. ":\“\
Oberlandesgericht Dusseldorf, I-23 U 6/03 J USt |Z* N W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum:
Gericht:
Spruchkoérper:

Entscheidungsart:

Aktenzeichen:
ECLI:

28.10.2003

Oberlandesgericht Dusseldorf

23. Zivilsenat

Urteil

[-23 U 6/03
ECLI:DE:OLGD:2003:1028.123U6.03.00

Tenor:

|. Die Berufung der Beklagten zu 1) gegen das am 4. Juni 2002
verkindete Urteil der 7. Zivil-kammer des Landgerichts Dusseldorf
wird mit der Maf3gabe zuriickgewiesen, dass der Tenor hinsichtlich
des von der Beklagten zu 1) zu zahlenden Betrages gemaf § 319
ZPO dahin berichtigt wird, dass an die Stelle von 122.710,86 € der
Zahlungsbetrag von 122.710,06 £ tritt und die Kostentscheidung
beziglich der auRergerichtlichen Kosten der Klager wie folgt
geéandert wird:

Die auRRergerichtlichen Kosten der Klager tra-gen diese selbst zu
32 % und die Beklagte zu 1) zu 68 %.

Il. Die Kosten dieses Berufungsverfahrens wer-den wie folgt
aufgeteilt:

Die Gerichtskosten tragen die Beklagte zu 1) zu 78 % und die
Klager zu 22 %.

Die aul3ergerichtlichen Kosten der Klager tra-gen diese selbst zu
33 % und die Beklagte zu 1) zu 67 %.

Die aul3ergerichtlichen Kosten der Beklagten zu 1 tragt diese
selbst.
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Die auRRergerichtlichen Kosten der Beklagten zu 2) und 3) tragen
die Klager.

[1l. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Jede Partei darf die Vollsteckung der anderen Partei durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % des aufgrund des Urteils
gegen sie vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die
andere Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in H6he von 120 %
des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatsachliche Feststellungen

Die Klager, Miteigentimer bzw. ehemalige Miteigentimer der Wohnungseigentumsanlage N
in E, machen aus Ubergegangenem Recht der M B GmbH (im folgenden M) Anspriche
wegen Mangel des Daches der Wohnungseigentumsanlage gegen die Beklagte geltend.

Die Klager erwarben in den Jahren 1978/79 von der M als Bautrager von dieser zu
errichtende Eigentumswohnungen. Die Beklagte zu 1) erstellte fur die Anlage als
Subunternehmerin ein Riluform-Flachdach. Dem lag der Auftrag der M vom 15.12.1977, der
auf die Angebote der Beklagten zu 1) vom 08.11.1977 Bezug nimmt, zugrunde. Der Teil des
Daches, der oberhalb des Erdgeschosses liegt, sollte eine innen liegende Warmedammung
erhalten, der Ubrige Teil als sogenanntes Umkehrdach eine AuRendammung. Nach
Fertigstellung der Wohnungseigentumsanlage im Jahre 1979 rigten die Miteigentimer
Undichtigkeiten des Daches, die die M bestritt. Der von den Eigentiimern bevollmachtigte
"Mangelbeauftragte" R leitete daraufhin ein selbstéandiges Beweisverfahren gegen die M ein —
21 H 27/82 AG Mettmann — in dem der Sachverstandige G ein Gutachten verfasste. Es
schloss sich ein Rechtsstreit zwischen den Klagern und der M an — 10 375/84 LG Disseldorf
=5 U 41/87 OLG Disseldorf — an. Die M verkiindete der jetzigen Beklagten zu 1) in diesem
Rechtsstreit unter dem 09.07.1985 den Streit, worauf die Beklagte zu 1) dem Rechtsstreit auf
Seiten der M beitrat. Wahrend dieses Rechtsstreits beauftragten die Klager den
Sachverstéandigen M mit der Erstattung eines Schiedsgutachtens im Hinblick auf eine
zwischen ihnen und der M bestehenden Schiedsgutachterabrede. Auf der Grundlage des
Gutachtens des Sachverstandigen M vom 08.04.1986, das das Landgericht als bindend
ansah, wurde die M zur Zahlung von 476.539,30 DM Kostenvorschuss verurteilt. Die
Beklagte zu 1) als damalige Streithelferin der M legte gegen diese Entscheidung erfolglos
Berufung und Revision ein. Die Klager liel3en ab dem Jahre 1987 Sanierungsarbeiten an dem
Dach ausfiihren. Durch den Beschluss des Amtsgerichts Mettmann vom 12.05.1987 (10 M
1969/87) haben sie angebliche Schadensersatz- und Gewahrleistungsanspriiche der M
gegen die Beklagte zu 1) gepfandet und sich durch Beschluss des Amtsgerichts vom
12.01.1988 zur Einziehung Uberweisen lassen.



Die Klager nehmen die Beklagte zu 1) aus dem durch die Pfandung und Uberweisung auf sie
Ubergegangenen Recht auf Ersatz der Sanierungskosten in Anspruch. Sie haben sich darauf
berufen, dass die Beklagte zu 1) die Arbeiten mangelhaft ausgefuhrt habe und verpflichtet
sei, ihnen die Sanierungskosten zu erstatten. Dem ist die Beklagte zu 1) entgegengetreten,
weil auch andere Unternehmen an den Dacharbeiten beteiligt gewesen und Undichtigkeiten
nicht auf ihnr Gewerk zurlickzuflhren seien. Die Voraussetzungen fir ihre Inanspruchnahme
l&gen nicht vor, zumal angebliche Anspriiche jedenfalls verjahrt seien.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird Bezug genommen auf die tatsédchlichen Feststellungen
des Teilurteils des Landgerichts vom 30.04.1991, des Schlussurteils der 7. Zivilkammer vom
04.08.1992, des Berufungsurteils des Senats vom 26.10.1993, mit dem Rechtsstreit
zuruckverwiesen wurde, sowie des am 04.06.2002 verkindeten Schlussurteils des
Landgerichts Dusseldorf.

Das Landgericht hat die Beklagte zu 1) nach Einholung von Sachverstandigengutachten zur
Erstattung von Nachbesserungskosten in Héhe von 122.710,86 € und weiteren 399,22 €
Beweisaufnahmekosten zu Handen der Verwalterin verurteilt und ausgefihrt: Den Klagern
stehe aus Ubergegangenem Recht ein Anspruch auf Erstattung von
Mangelbeseitigungskosten zu, wobei dahin stehen kdnne, ob die M und die Beklagte zu 1)
die Geltend der VOB/B vereinbart hatten. Der Anspruch ergebe sich aus § 633 Abs. 3 BGB
oder 8 13 Nr. 5 VOB/B. Da die jetzige Beklagte zu 1) als Streithelferin dem Rechtsstreit
zwischen den Klagern und der M auf Seiten der M beigetreten sei, das Vorhandensein von
Mangel geleugnet und Klageabweisung beantragt habe, sei sie ohne weitere
Nachbesserungsaufforderungen in Verzug geraten. Die Beklagte habe einen Teil des Daches
mit Innendammung inklusive aller Materialien geschuldet und dieses habe sie mangelhaft
erstellt, weil die erforderliche Dampfsperre fehle. Ferner habe die Beklagte Dehnungs- und
Kompressionsfugen unzureichend erstellt, die Aufkantung fehlerhaft ausgebildet und fir den
Bereich des Umkehrdaches unzulangliches Dammmaterial verwandt. Risse in den
Stahlbetonplatten seien ebenfalls auf ihre fehlerhafte Arbeiten zurtickzufiihren. Die
erforderlichen und deshalb zu erstattenden Mangelbeseitigungskosten beliefen sich auf
240.000 DM, die Kirzung wegen eines Mitverschuldens der Klager sei nicht gerechtfertigt
sei. Die Klager konnten auch die Kosten fur die Hinzuziehung von Handwerkern im Rahmen
der Beweisaufnahme erstattet verlangen. Diese Forderung der Klager sei nicht verjahrt.

Die Beklagte zu 1), die darauf hinweist, dass sie seit dem 14.03.2002 unter L GmbH Co. KG
firmiert, wendet sich gegen diese Entscheidung mit ihrer Berufung. Zur Begriindung des
Rechtsmittels flihrt sie aus:

Das Landgericht habe einen Kostenerstattungsanspruch zuerkannt, obwohl die Klager
Schadensersatz geltend gemacht hatten. Die Voraussetzungen eines
Schadensersatzanspruches lagen nicht vor. Sie sei weder von den Klagern noch der M zur
Nachbesserung aufgefordert worden. Die Klager hatten ihre Forderung auch im Prozess mit
Planungsfehlern begriindet, eine Planung habe sie aber nicht geschuldet. Die
Streitverkindung durch die M habe eine Mangelbeseitigungsaufforderung nicht entbehrlich
gemacht, da die M das Vorhandensein von Mangeln gerade geleugnet habe, und fur sie, die
Beklagte zu 1), nicht erkennbar gewesen sei, was sie hatte nachbessern sollen, da sie nur
einen Tell der gesamten Arbeiten am Dach ausgefiihrt habe. Da die M auch einem weiteren
Unternehmen und dem Architekten den Streit verkiindet habe, hatte klargestellt werden
mussen, welche Nachbesserungen von ihr verlangt werden. Eine
Mangelbeseitigungsaufforderung durch einen Dritten sei zudem rechtlich ohne Wirkung. Die
M habe nach Vorlage der Gutachten auch nicht sie, sondern den anderen Streitverkiindeten



in Anspruch genommen. Etwas anderes ergebe sich nicht daraus, dass sie in dem
Vorprozess die M untersttitzt habe. Vielmehr sei sie immer bereit gewesen, konkreten
Mangelbeseitigungsverlangen der M nachzukommen. Sie sei fur die angeblichen Mangel
nicht verantwortlich. Mit der Anbringung einer Dampfsperre sei sie nicht beauftragt gewesen,
insoweit verkenne das Landgericht den Auftragsumfang. Es habe auch keine Hinweispflicht
bestanden und letztlich hatten die geringen Kondensatniederschlage keine umfangreiche
Erneuerung der Warmedammung erforderlich gemacht. Das Landgericht habe fehlerhaft
auch Sowiesokosten aul3er Ansatz gelassen. Sie habe weder zu wenig noch mangelhafte
Fugen ausgebildet, was sich auch aus den Gutachten ergebe. Im Utbrigen seien Gutachten
aus Verfahren, an denen sie nicht beteiligt war, nicht verwertbar. Fir Risse der Betondecke
sei sie nicht verantwortlich. Auch insoweit seien die ohne ihre Verfahrensbeteiligung erstellten
Gutachten nicht verwertbar. Zudem sei die Ursache der Risse nicht untersucht worden. Es
handele sich um Setzrisse, die in den Verantwortungsbereich des Tragwerksplaners, der M,
fielen. Die Aufkantungen habe sie gemal3 der vorgegebenen Planung, von der eine
Abweichung schon wegen der sonstigen Gestaltung der M nicht méglich gewesen sei,
ordnungsgemal mit ausreichender Abdichtungshohe erstellt. Rechtsfehlerhaft habe das
Landgericht ihren Vortrag Gibergangen, wonach das verwandte Dammmaterial nach dem
Stand der Technik ausreichend und fachgerecht gewesen sei, was spatere Untersuchungen
bestétigt hatten. Entsprechend habe die M ihre Arbeiten abgenommen und die Kiesschuttung
aufgebracht. Auch unter Zugrundelegung der Ausfiihrungen des Landgerichts seien die
berechneten Mangelbeseitigungskosten zu hoch. Da sie nur Teile der Dacharbeiten
vertraglich geschuldet habe, konnten die Klager nicht im Wege des Schadensersatzes eine
komplette Dacheindeckung verlangen. Die veranschlagten Kosten enthielten zahlreiche
Positionen, die mit ihren Arbeiten nicht im Zusammenhang stiinden. Kosten der
Beweisaufnahme seien nicht zu regulieren. Zudem hétten die Klager die Rechnungen der
Unternehmer nicht bezahlt und kénnten keine Umsatzsteuer berechnen. Ein Anspruch sei
zudem auch unter Berucksichtigung der Streitverkiindung verjahrt.

Die Beklagte zu 1) beantragt,

das Schlussurteil des Landgerichts Dusseldorf vom 04.06.2002 zu andern und die Klage
abzuweisen.

Die Klager, die in der Berufungsinstanz ihre Klage gegen die Beklagte zu 2) als derzeit
personlich haftende Gesellschafterin und den Beklagten zu 3) als friheren persoénlich
haftende Gesellschafter der Beklagten zu 1) erweitert haben, haben die Klage gegen die
Beklagten zu 2) und 3) vor Eintritt in die mindliche Verhandlung zuriickgenommen und
beantragen,

die Berufung der Beklagten zu 1) zuriickzuweisen.
Die Klager tragen vor:

Gegenstand der Klageforderungen seien Anspriiche auf Ersatz von Nachbesserungskosten
gemal’ 8 633 Abs. 3 BGB. Diese habe das Landgericht zu Recht zuerkannt. Die Beklagte zu
1) habe die komplette Herstellung dichter Riluform-D&cher geschuldet und diesen
Leistungserfolg habe sie nicht erbracht, wie die Gutachter festgestellt hatten. Die von der
Beklagten zu 1) erbrachte Werkleistung sei mangelhaft gewesen, weil sie ein undichtes Dach
hergestellt habe. In Kenntnis der Gutachten habe die Beklagte zu 1) die festgestellten Mangel
bestritten und gegen die Verurteilung der M im Vorverfahren vergeblich Berufung und
Revision eingelegt. Durch die Streitverkiindung und den Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss habe die Beklagte zu 1) gewusst, welche
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Nachbesserungsanspriiche gegen sie geltend gemacht wurden, sei aber untétig geblieben.
Sie, die Klager, hatten kostengunstige Nachbesserungsarbeiten ausgefiihrt und seien
dadurch unter den von den Gutachtern veranschlagten Betragen geblieben. Samtliche
Nachbesserungsarbeiten seien notwendig gewesen, um die Mangel der Werkleistungen der
Beklagten zu 1) zu beseitigen, was auch bezuglich der Arbeiten an sonstigen Gewerken
gelte, die notwendigerweise durch die Mangelbeseitigung in Mitleidenschaft gezogen worden
seien.

Rechtliche Feststellungen

Die Berufung der Beklagten zu 1) ist zuléssig, in der Sache aber nicht begriindet. Das Urteil
des Landgerichts weist keine Rechtsfehler auf, der zugrunde zu legende Sachverhalt
rechtfertigt keine andere Entscheidung, 88 513, 529 ZPO. Der Tenor der erstinstanzlichen
Entscheidung war lediglich wegen eines Umrechnungsfehlers zu berichtigen und wegen der
Entscheidung zu den auf3ergerichtlichen Kosten der Klager in der ersten Instanz zu andern.

Auf das Schuldverhaltnis der Parteien sind die bis zum 31.12.2001 geltenden Bestimmungen
anzuwenden, Art. 229, 8§ 5 EGBGB.

A.

Den Klagern steht aus tibergegangenem Recht ein Anspruch auf Erstattung der
Nachbesserungskosten in Hohe von 122.710,06 € gegen die Beklagte zu 1) zu, § 13 Nr.5
VOB/B, 829, 836 ZPO.

1.

a) Die Klager sind aufgrund der Pfandungs — und Uberweisungsbeschliisse Inhaber der
Gewabhrleistungs- und Schadensersatzanspriiche, die der M aus ihrem Vertragsverhaltnis mit
der Beklagten zu 1) zustanden. Bezlglich der Wirksamkeit der Beschllisse des Amtsgerichts
Mettmann (10 M 1969/87) vom 12.05.1987, 12.01.1988 und 14.02.1990 wird auf die
Ausfiihrungen des Senats im Urteil vom 26.10.1993 Bezug genommen.

b) Zu den auf die Klager Ubergegangenen Anspruchen gehort der Anspruch auf Erstattung
der Mangelbeseitigungskosten gemaf 8 13 Nr. 5 VOB/B. Die M hatte die Beklagte unter
Einbeziehung der VOB mit der Erstellung des Riluform-Daches an der
Wohnungseigentumsanlage beauftragt. Die M, die damals noch unter | B GmbH firmierte,
erteilte der Beklagten mit Schreiben vom 15.12.1977 den Auftrag gemal3 deren Angebote
vom 08.11.1977 ausdriicklich unter Einbeziehung der VOB. Bedenken gegen die Wirksamkeit
der Vereinbarung der VOB/B bestehen nicht.

c) Die Klagerin hat ihren Anspruch zunéchst als Schadensersatzanspruch bezeichnet.
Hierdurch hat sie entgegen der Auffassung der Beklagten nicht das Recht verloren, den
Zahlungsanspruch auf die Regelung Uber die Erstattung von Méangelbeseitigungskosten zu
stiitzen, auf den sie sich erkennbar gemaf den Ausfuihrungen im Urteil des Senats vom
26.10.1993 beruft. Der Auftraggeber hat die Wahl, ob er Mangelbeseitigungsrechte, hierzu
zahlt auch der Kostenerstattungsanspruch, oder Schadensersatz geltend macht. Dieses
Wabhlrecht verliert er erst dann, wenn entweder den Gewahrleistungsanspruch vollzogen bzw.
rechtskréftig zuerkannt oder der Schadensersatzanspruch rechtskraftig anerkannt wurde
(BGH in NJW 1990, 2680). Der Ubergang von dem Schadensersatz auf den
Kostenerstattungsanspruch ist allerdings eine Klageanderung im Sinne des § 263 ZPO (BGH
in BauR 1998, 369). Der Kostenerstattungsanspruch ist ein der Nachbesserung
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zuzuordnender Gewabhrleistungsanspruch (vgl. dazu Wirth in Ingenstau/Korbion, 14. Auflage,
§ 13 Rn. 537) und begrindet daher einen anderen Streitgegenstand als der
verschuldensabhangige Schadensersatz. Die Klagednderung ist jedoch sachdienlich. Es mag
dahin stehen, ob dies generell bei einem Wechsel zwischen Gewébhrleistung und
Schadensersatz anzunehmen ist (so wohl OLG Rostock in BauR 1997, 654; Siegburg
"Handbuch der Gewahrleistung beim Bauvertrag”, 4. Auflage Rn. 2838). Sachdienlichkeit ist
anzunehmen, wenn mit der geanderten Klage die noch bestehenden Streitpunkte geklart
werden kdnnen und ein weiterer Prozess verhindert wird. Dies ist hier der Fall. Denn es
macht fur die Entscheidung des Rechtsstreits keinen wesentlichen Unterschied, ob die allein
geltend gemachten Nachbesserungskosten als Teil des nach § 13 Nr. 7 VO/B zu leistenden
Schadensersatzes zu erstatten sind oder im Rahmen des Erstattungsanspruches nach § 13
Nr.5 VOB/B.

2.

Die Beklagte zu 1) hat ihre Leistungen, die sie gegenuber der M zu erbringen hatte,
mangelhaft ausgefihrt, 8§ 13 Nr. 1 VOB/B, so dass sie zur Nachbesserung verpflichtet war.
Sie schuldete gemal dem Auftragsschreiben der | B GmbH, deren Firmierung spater in M B
GmbH geéandert wurde, die Ausfiihrung der von ihr unter dem 08.11.1977 angebotenen
Riluform-Dacher. Die auf die Beweisaufnahme gestitzte Auffassung des Landgerichts, dass
tber den schriftlichen Auftrag hinaus die Beklagte zu 1) mit keinen weiteren Leistungen an
diesem Bauvorhaben beauftragt wurde, ist zutreffend.

a)

Eine vertragsgemale Leistung liegt nur dann vor, wenn der Auftragnehmer einen Werkerfolg
herbeigefihrt hat, der die Beschaffenheit aufweist, die flr den vertraglich vorausgesetzten
oder gewohnlichen Gebrauch erforderlich sind. Entspricht die Werkleistung nicht diesen
Anforderungen, ist sie nicht vertragsgerecht. Der Auftragnehmer schuldet im Rahmen der
getroffenen Vereinbarung ein funktionstaugliches und zweckentsprechendes Werk (BGH in
BauR 2000, 411 betreffend Dichtigkeit eines Daches; in BauR 1999, 381, in BauR 1999, 37,
in BauR 1998, 872). Diesen Anforderungen wird die Bauleistung der Beklagten zu 1) nicht
gerecht. Die Beklagte zu 1) Ubersieht, dass sie ein dichtes Dach schuldete. Dem gentigt das
von ihr erstellte Riluform-Dach nicht, weil Nasse und Feuchtigkeit eindringen konnten. Dieses
Eindringen von N&asse und das Auftreten von Feuchtigkeit ist auch nicht erst Folge
unsachgemaller Anschlussarbeiten anderer Unternehmer, sondern ist darin begriindet, dass
die Beklagte zu 1) nicht samtliche der von ihr zu erbringenden Einzelleistungen, aus denen
sich die Gesamtleistung Riluform-Dach zusammensetzt, mangelfrei erbracht hat.

In dem Auftragsschreiben der | B GmbH vom 15.12.1997 wurde die von der Beklagten zu 1)
zu erbringende Leistung wie folgt beschrieben:
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"Die Leistung umfasst die Freiflachen der Erdgeschoss-Decke sowie die gesamte Dachdeci®

im 4. Obergeschoss inklusive Maschinenraume.
Die Erdgeschoss-Decke wird wie folgt ausgefuhrt:
Einbau und Lieferung der Multi-Gullies,

Lieferung samtlicher Beton-Zusatzmittel,
Nachbehandeln der Betonoberflache und der erforderlichen 15 cm Aufkantungen,

das Anbringen der innenliegenden Warmedammung incl. aller erforderlichen Materialien
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Im Preis inbegriffen sind alle Wand- Tur- und Dehnungsfugenanschliisse sowie das Liefern 32
und Verlegen der Gleitlager.

Fur die Dachdecke gilt im Prinzip das Vorhergesagte, jedoch wird die Isolierung, 100 mm 33
stark, auf die Oberseite der Decke aufgebracht und sturmsicher verankert."

Weitere Einzelheiten der von der Beklagten zu 1) zu erbringenden Arbeiten sind in ihren 34
Angeboten vom 08.11.1977 aufgefiihrt. Es ergibt sich im Wege der Vertragsauslegung, dass
die Beklagte zu 1) umfangreiche, komplexe Leistungen schuldete, um ein dichtes Dach
herzustellen. Die Leistungspflicht der Beklagten zu 1) bezog sich dabei nicht allein auf die
speziell aufgeflhrten Arbeiten, sondern auf alle erforderlichen Arbeiten, die zur Herstellung
eines dichten Daches notwendig waren. Die Dichtigkeit des Daches als Werkerfolg hatte die
Beklagte zu 1) zugesagt und dafir eine 10-jahrige Gewahrleistung ibernommen. Der
Sachverstandige Prof. O hat in seinem Gutachten vom 08.01.1999 die Flachdachherstellung
mittels Riluform-D&cher naher erlautert. Nach den insoweit unwidersprochen gebliebenen
Ausfuhrungen des Gutachters wird dabei die Flachdachabdichtung und Warmedammung
durch wasserundurchlassigen Beton mit unterseitiger oder oberseitiger Warmedammung
realisiert. Die Betondecke selbst wird von dem Rohbauer erstellt. Der Unternehmer, der das
Riluform Dach herzustellen hat, muss komplexe Leistungen erbringen, die Elemente einer
Ingenieurplanung, der Bauleitung und eines ausfiihrenden Bauunternehmers umfassen. Die
geschuldete Wasserdichtheit der Stahlbetondecke ist nur zu erreichen, wenn bei der
Fugenteilung, bei der Bewehrung der Decke, beim Betonieren selbst und bei der
Nachbehandlung des Betons bestimmte Regeln eingehalten werden. Der Anbieter eines
solches Daches schuldet deshalb konstruktiv statische Beratung und Detailvorschlage, die
Lieferung von speziell fur diese Konstruktion in die Schalung einzubauende Gullys und
Hullrohre, die Beifigung von Zusatzmittel in den Frischbeton vor dem Betonieren, die
Nachbehandlung des Betons, damit dieser nur langsam trocknet und rissfrei bleibt sowie die
Verdichtung des Betons durch spezielle Rittelverfahren. Es oblag der Beklagten zu 1)
zudem, Gleitlager zu liefern, damit die Stahlbetondecke bei LAngenéanderung nicht reil3t oder
Schaden an Nachbarbauteilen verursacht, die Dehnfugen, Kontraktionsfugen und Anschliisse
zwischen Dach und Wand abzudichten sowie nach Fertigstellung der wasserundurchléassigen
Stahlsbetondeckenplatte beim Dach des Erdgeschosses die Warmedammung unterseitig zu
montieren und bei den Dachern auf dem 4. Obergeschoss eine aul3enseitige
Warmedammung als "Umkehrdach-Warmedammung" herzustellen. Die Beklagte zu 1) hat
nicht in Abrede gestellt, dass sich aus ihren Angeboten und dem schriftlichen Auftrag der | B
GmbH die von dem Sachverstandigen Prof. O dargelegten Einzelleistungen zur Herstellung
des Riluform Daches ergeben. Es ist daher rechtlich nicht zu beanstanden, dass das
Landgericht ihre vertraglich geschuldeten Leistungen im Sinne der Ausfiihrungen des
Sachverstandigen ausgelegt hat.

b) 35

Das von der Beklagten geschuldete Riluform Dach musste, um den vertraglich geschuldeten 36
Anforderungen zu gentigen, dicht sein, frei von sonstigen Méngeln und dem Stand der

Technik entsprechen. Diesen Anforderungen ist die Werkleistung der Beklagten nicht gerecht
geworden. Nach Fertigstellung der Wohnungseigentumsanlage traten in den unter den
Flachdachern gelegenen Raumen Feuchtigkeit und Nasse auf. Das Landgericht hat
verfahrensfehlerfrei die Feststellungen der Sachverstandigen M und G hierzu im

Urkundenbeweis beriicksichtigt. Da die Beklagte zu 1) weder an dem selbstandigen
Beweisverfahren R gegen M (AG Mettmann 21 H 27/82) noch an dem

Schiedsgutachterverfahren zwischen den Klagern und der M als Partei beteiligt war, kénnen



diese Gutachten nicht als Sachverstandigenbeweis gemanR § 402 ZPO Beriicksichtigung
findet. Die Gutachten des Sachverstandigen G vom 03.08.1984 und des Sachverstandigen M
vom 08.04.1986, die sich beide mit Feststellungen zu den Riluform Dachern befassen, sind
aber im Rahmen des Urkundenbeweises zu berticksichtigen, da sie tatsachliche
Feststellungen zu den ausgefiihrten Arbeiten und den behaupteten Mangeln wiedergeben
(zur Zulassigkeit der Verwertung von Gutachten im Rahmen des Urkundenbeweises: BGH in
NJW 2002, 2324; in NJW 2000, 3072, 3073; in NJW 1997, 3381; in NJW 1995, 1294; in NJW
1982, 2874). Der Einwand der Beklagten, es kdnne nicht zwischen tatsachlichen
Feststellungen in den Gutachten und der Wertung der Sachverstandigen unterschieden
werden, trifft nicht zu. Sowohl das Gutachten des Sachverstandigen M als auch das des
Sachverstandigen G trennen zwischen den tatséchlichen Feststellungen, die sie jeweils mit
Lichtbildern dokumentierten, und ihren Schlussfolgerungen. Daher konnten die
Sachverstandigen K und O auf der Grundlage der urkundlich belegten tatséchlichen
Feststellungen der Vorgutachter inre eigenen Uberlegungen anstellen und Folgerungen
ziehen. Die urkundlich belegten Feststellungen greift die Beklagte auch nicht als unrichtig an.
Soweit sie Folgerungen aus den urkundlich belegten Feststellungen bestreitet und Mangel
ihrer Werkleistung sowie die Hohe der erforderlichen Nachbesserungskosten in Abrede stellt,
hat das Landgericht ihre Verteidigungsrechte dadurch ausreichend gewahrt, dass es
Gutachten der Sachverstandigen K und O zu diesen Fragen hat erstellen lassen (zur
Notwendigkeit erganzenden Sachverstandigengutachten vgl. BGH in NJW 2002, 2324; in
NJW 2000, 3072, 3073).

Gestutzt auf die urkundlich belegten tatsachlichen Feststellungen der Sachverstandigen G im
Gutachten vom 03.08.1984 und des Sachverstadndigen M vom 08.04.1986 sowie auf die vom
Landgericht eingeholten Gutachten der Sachverstandigen K vom 25.10.1991 und des
Sachverstandigen O vom 08.01.1999, der Anhérung des Sachverstandigen O im Termin vom
11.08.1999 und dessen Erganzungsgutachten vom 25.09.2001 hat das Landgericht Mangel
der Werkleistung der Beklagten zu 1) festgestellt. Die auf der Grundlage der Gutachten
getroffene Entscheidung weist keine Rechtsfehler auf. Das Landgericht hat die Ausfiihrungen
und tatsachlichen Feststellungen der Sachverstandigen umfassend gewurdigt. Konkrete
Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen,
die eine neue Begutachtung nach 8 412 ZPO rechtfertigen kénnten, ergeben sich nicht. Im
einzelnen:

aa) Fehlende Dampfsperre

Es war, wie die Sachverstandigen G und M festgestellt haben, in dem Bereich, in dem die
Beklagte zu 1) das Dach mit einer innenliegenden Warmedammung versehen hatte, zu
erheblichen Feuchtigkeitserscheinungen gekommen. Ursachlich hierfur war, dass die
Beklagte zu 1) eine Warmedammung ohne Dampfsperre eingebracht hatte. Der
Sachverstéandige K hat hierzu ausgefiihrt, dass eine unterseitige Warmedammung, die nicht
durch eine Dampfsperrschicht gegen die aus den Raumen aufsteigende Feuchtigkeit
geschutzt wird, binnen kurzem durchfeuchtet ist. Der Sachverstandige O teilt diese
Auffassung. Die Auffassung der Beklagten, sie habe eine solche Dampfsperre nicht
geschuldet, weil diese nicht im Vertragstext aufgefuhrt ist, trifft nicht zu. Sie schuldete, wie
oben ausgefuhrt, ein funktionstaugliches Riluform-Dach mit Warmedammung und dieser
Werkerfolg konnte nur bei ordnungsgemal3er Aufbringung einer diffusionsdichten
Warmedammung erreicht werden. So fuhrte der Sachverstandige O bei seiner Anhdrung aus:
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nicht funktionieren. "

Da die Dampfsperre zwingend erforderlich ist, um den Werkerfolg, ein funktionstaugliches
innengedammtes Riluform Dach herzustellen, oblag es der Beklagten — auch ohne einen
ausdrucklichen Hinweis in dem Vertrag — fir das Anbringen der Dampfsperrschicht Sorge zu
tragen. Zu Recht haben daher der Sachverstandige O und ihm folgend das Landgericht das
Fehlen der Dampfsperre und das Fehlen von Warmedammungen an einbindenden Bauteilen
als einen Mangel der von der Beklagten schuldeten Werkleistungen bezeichnet.

Im Ubrigen hat das Landgericht zu Recht darauf hingewiesen, dass selbst vom Standpunkt
der Beklagten zu 1) ihre Verpflichtung bestand, den Auftraggeber auf die Notwendigkeit einer
Dampfsperre hinzuweisen. Das Unterlassen eines solchen Hinweises rechtfertigt die
Gewabhrleistungspflicht der Beklagten zu 1) ebenfalls.

bb) fehlerhafte Dehnungs- und Kompressionsfugen

Der Sachverstandige K hat auf der Grundlage der Fotodokumentation der Sachverstandigen
G und M im einzelnen die unzureichend abgedichteten Fugen dargestellt. Dem ist der
Sachverstandige O gefolgt. Zu Unrecht meint die Beklagte zu 1), der Sachverstandige O
Uubernehme unzulassigerweise Schlussfolgerungen aus den Gutachten G und M, die nur als
Urkundenbeweis berticksichtigt werden durfen. Der Sachverstandige O hat vielmehr auf die
Feststellungen des Sachverstandigen K Bezug genommen, der aufgrund der Lichtbilder
umfangreiche fehlerhaft erstellte Fugen erkannte. Aufgrund der tatsachlichen Feststellungen
haben die Sachverstandigen K und O ihre eigenen Schlussfolgerungen gezogen und sind zu
dem Ergebnis gelangt, dass die mangelhaft ausgebildeten Fugen fiir die Feuchtigkeitseintritt
miturséchlich waren. Diese Ausfilhrungen des Sachverstandigen O sind nachvollziehbar und
uberzeugend, wie schon das Landgericht ausgefiihrt hat. Entgegen der Behauptung der
Beklagten haben die Sachverstandigen G und M unsachgemal? erstellte Fugen vorgefunden.
So hat der Sachverstandige G ausgefuhrt, dass Fugen und Anschlusse lediglich abgeklebt
waren und auch der Sachverstandige M hat bei Probetffnungen im grof3en Umfang
unsachgemalie erstellte Fugen festgestellt, deren Befund er n&her beschrieben hat. Es
handelt sich hierbei nicht um Fugen, die andere Unternehmer herstellen mussten, sondern
um solche, die das Gewerk der Beklagten zu 1) betrafen. Auf der Grundlage dieser Befunde
ist die von den Sachverstandigen O und K getroffenen Schlussfolgerung, es handele sich um
Méangel der Werkleistung der Beklagten, berzeugend. Der Umstand, dass auch die
Sachverstandigen G und M die unzureichend geschitzten Fugen als einen Werkmangel der
Beklagten angesehen haben, I&sst nicht den Schluss der Beklagten zu, die Sachverstandigen
K und O hatten keine eigenen Folgerungen aus dem tatsachlichen Befund getroffen.

cc) Risse in den Stahlbetonplatten

Die Beklagte zu 1) wendet ohne Erfolg ein, das Landgericht habe insoweit die
Mangelhaftigkeit ihrer Werkleistung verneinen missen, weil die festgestellten Risse nicht ihr
zuzurechnen seien. Geringfligige Risse seien namlich unschadlich, andere Risse kdnnten
Folge einer fehlerhaften Tragwerksplanung sein. Der Sachverstandige M hat
fugenverldngernde Risse festgestellt. Hierauf nimmt der Sachverstandige K Bezug. Die
Schlussfolgerung des Sachverstandigen O, die diese Art Risse als Folge der mangelhaften
Werkleistung der Beklagten ansieht, ist Gberzeugend. Der dem Senat als aul3erst erfahrener
und gewissenhafter Gutachter bekannte Sachverstandige hatte darauf hingewiesen, wenn die
Madoglichkeit bestanden hatte, dass die dokumentierten Risse Spannungsrisse infolge
mangelhafter Tragwerksplanung waren. Gerade der Umstand, dass die Risse die
Kontraktionsfugen verlangerten, veranlasste den Sachverstandige O zu der Erwagung, dies
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sei der Beklagten zuzurechnen, weil es zu ihren Aufgaben gehorte, "die Bewehrung im
Hinblick auf die Zulagen am Ende von Kontraktionsfugen zu tiberpriifen und im Ubrigen durch
Uberprifung der Betonzusammensetzung und durch die Nachbehandlung dafiir zu sorgen,
dass keine schadigenden Risse in den Stahlbetonplatten auftreten.”

dd) Mangelhafte Ausbildung der erforderlichen Aufkantungen

Ohne Erfolg beruft sich die Beklagte zu 1) darauf, sie habe angesichts der Planung der M und
der unabanderbaren Mal3e eine ordnungsgemalie Ausbildung der Aufkantungen nicht
ausfuhren konnen. Sie verkennt, dass sie die Herstellung eines ordnungsgemalfen Riluform
Daches schuldete und es ihr oblag, die Aufkantungen zu planen und auszufihren, die fir ein
funktionstaugliches Werk erforderlich waren. Sie durfte nicht ungeprift Planungen und
Vorgaben der M zugrunde legen. Wenn es ihr nicht moglich war, aufgrund der vorgegebenen
Planung ein fachgerechtes Werk herzustellen, hatte sie die M darauf hinweisen missen, was
unstreitig nicht geschehen ist.

a’) Der Sachverstandige K hat in seinem Gutachten darauf hingewiesen, dass eine der
wesentlichen Forderungen des WU-Betondaches, wie es die Beklagte zu 1) schuldete, sei,
dass alle Aufkantungen des Sperrbetons mindesten 5 cm tiber dem hdochstmdglichen
Wasserstand herausgehoben werden missen. Die von den Sachverstandigen G und M
festgestellten und mit Lichtbildern dokumentierten Aufkantungen erfillten die
Voraussetzungen nicht. Der Beklagten zu 1) oblag, was sich aus der oben dargelegten
Auslegung der Vereinbarung ergibt, die Planung und Ausfuhrung derartiger Detailfragen zur
Herstellung des Daches. In seiner miindlichen Anhérung hat der Sachverstandige O unter
Bezugnahme auf die drtlichen Feststellungen der Gutachter G und M die zu niedrigen
Aufkantungen als Mangel der Werkleistung der Beklagten bestatigt. Auf die Vorhalte der
Beklagten zu 1), die Aufkantungshohe entspreche den technischen Erfordernissen, hat der
Sachverstandige nach einer Ortsbesichtigung in seinem Ergdnzungsgutachten ausgefthrt,
dies sei nicht der Fall. Aufgrund seiner eigenen Untersuchungen ist der Sachverstandige O
zu dem Schluss gekommen, dass die erforderliche Aufkantungshéhe ganz abgesehen von
den durch die Vorsachverstandigen dokumentierten Anschlusslicken der Bleche an den
Dehnungsfugenaufkantungen zu den aufgehenden Bauteilen bei weitem nicht eingehalten
wurde. Angesichts dieser Feststellungen des Sachverstandigen vor Ort bedarf es einer
weiteren Beweiserhebung zu der Behauptung der Beklagten, die notwendigen
Aufkantungshdhen seien eingehalten, nicht.

b") Ein weiterer Fehler der Leistungen der Beklagten zu 1) im Zusammenhang mit den
Aufkantungen besteht darin, dass nicht samtliche Aufkantungen in einem Zug mit dem Dach
mitbetoniert wurden. Der Sachverstandige O hat in seiner mundlichen Anhérung auf diesen
gravierenden Fehler hingewiesen und in seinem Ergénzungsgutachten ausgefuhrt, dass er
aufgrund der Lichtbilder feststellen kénne, dass nicht in allen Bereichen die notwendige
monolithische Herstellung der Aufkantungen erfolgt sei. Auch der Sachverstandige K hat auf
der Grundlage der o6rtlichen Feststellungen durch die Gutachter M und G auf die fehlerhafte
Anfertigung der Aufkantungen hingewiesen.

ee) Warmedammmaterial

Die Beklagte zu 1) hat im Bereich der aul3enseitig verlegten Warmedammung ein
ungeeignetes Warmedammmaterial verwandt. Auch insoweit bleiben ihre Einwénde gegen
diese Feststellungen des Landgerichts, die sich auf die Ausfiihrungen des Sachverstandigen
O stutzen, ohne Erfolg. Partikelschaumdammplatten, wie sie die Beklagte zu 1) verlegte,
waren fur die Dammung oberhalb eines Umkehrdaches ungeeignet. Der Sachverstandige O
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hat hierzu ergéanzend ausgefihrt, dass geeignete Platten zur Dammung auf einem Dach zum
damaligen Zeitpunkt auch nicht angeboten wurden. Auch der Sachverstandige K hat
bestétigt, dass die Ausfiihrung der Dammung mit offenporigen Warmedammeplatten
ungeeignet war. Er hat sich detailliert mit der Behauptung der Beklagten zu 1), es handele
sich um geeignete Dammestoffe gemal den Herstellerrichtlinien auseinandergesetzt und ist zu
dem Ergebnis gelangt, dass die Warmedammung mit Partikelschaum angesichts des
vorgefundenen, von den Sachverstandigen G und M beschriebenen Befundes keine
ordnungsgemale Warmedammung darstellt. Die Ortlichen Feststellungen der
Sachverstandigen M und G ergaben zudem, dass die Warmedammung auf der Dachflache
insbesondere in den Randbereichen nicht ordnungsgemal verlegt war. Auch dies ist eine
Mangel der Werkleistung der Beklagten zu 1).

3.

Die Beklagte zu 1) befand sich mit ihrer Nachbesserungspflicht im Verzug, als die Klager die
Sanierungsarbeiten ausfiihren lie3en, ihnen steht daher ein Kostenerstattungsanspruch nach
8 13 Nr. 5 Abs.2 VOB/B zu. Die Feststellungen des Landgerichts hierzu lassen einen
Rechtsfehler nicht erkennen.

Die Regelung des § 13 Nr. 5 VOB/B macht den Kostenerstattungsanspruch davon abhangig,
dass der Unternehmer vergeblich unter Fristsetzung zur Mangelbeseitigung aufgefordert
wurde. Die Fristsetzung und unter Umstanden sogar die Aufforderung zur Méangelbeseitigung
kénnen jedoch entbehrlich sein, wenn sie nur eine nutzlose Férmelei wéaren (standige
Rechtsprechung des BGH, so in BGH-Report 2003, 219 = BauR 2003, 386; in BauR 1985,
198; in BauR 1990, 446; OLG Dusseldorf in NJW-RR 1996, 401 — Entbehrlichkeit der
Mangelbeseitigungsaufforderung; OLG Stuttgart in NJW-RR 1997, 149 Entbehrlichkeit der
Mangelanzeige; Wirth in Ingenstau/Korbion, VOB, 8§ 14. Auflage, 8 13 Rn.522; Heiermann/
Riedel/ Rusam, VOB, 10. Auflage, 8 13 Rn.144a). Dabei ist das gesamte Verhalten des
Unternehmers zu wirdigen, auch seine spatere Einlassung im Prozess (BGH in BGH-Report
2003, 219 = BauR 2003, 386; in BauR 2002, 1399; in BauR 2001, 667,669): Da die Beklagte
zu 1) im Rechtsstreit der Klager gegen die M aufgrund der Streitverkiindung dem Rechtsstreit
auf Seiten der M beitrat und auch nach Vorlage der Gutachten G und M das Vorhandensein
von Mangeln bestritt, war eine Aufforderung zur Mangelbeseitigung unter Fristsetzung durch
die M entbehrlich. Mit der Streitverkiindung erfuhr die Beklagte zu 1), welche Mangel seitens
der Klager geltend gemacht wurden und welche Mangel der Sachverstandige M im Rahmen
des Beweissicherungsverfahrens festgestellt hatte. Die Mangel waren dadurch ausreichend
konkret dargelegt. Der Auftraggeber geniigt den Anforderungen an die Darlegung des
behaupteten Mangels, wenn er die Mangelerscheinungen, die er der fehlerhaften Leistung
zuordnet, hinreichend genau bezeichnet (BGH in BGH-Report 2002, 405 = BauR 2002, 784).
Ob die Ursachen dieses Symptoms tatsachlich in einer vertragswidrigen Beschaffenheit der
Leistung des Auftragnehmers zu suchen sind, ist Gegenstand des Beweises, nicht des
Sachvortrages (BGH in BauR 1999, 899). Die Streitverkiindung der M enthalt deren
Mitteilung an die Beklagte zu 1) Gber mdgliche Mangel und deren Verpflichtung zur
Nachbesserung. Die Mangelerscheinungen wurden ihr mitgeteilt und sie konnte aufgrund der
mitgeteilten Mangelerscheinungen beurteilen, ob ihre Gewahrleistungspflicht gegeniber der
M betroffen war. Daraus, dass die M in dem Vorprozess eine Gewéahrleistungspflicht
gegenuber den Klagern verneinte und Klageabweisung beantragte, ergibt sich keine andere
Beurteilung. Denn auch wenn die M zunachst der Annahme war, fur die
Mangelerscheinungen nicht verantwortlich zu sein, enthielt die Streitverkiindung zugleich die
Mitteilung an die jetzige Beklagte zu 1), dass diese, falls sich die Méangel doch bestatigen
sollten, gewahrleistungspflichtig sei. Mit der Streitverkiindung machte die M zugleich deutlich,

53

54

55



dass sie sich im Falle des Vorliegens von Mangeln bei der Beklagten zu 1) schadlos halten
werde. Die Streitverkiindung enthalt damit die schliissige Aufforderung an die Beklagte zu 1),
auf der Grundlage der Unterlagen und Gutachten des Hauptprozesses das Vorhandensein
von Mangeln zu tberprifen und der Nachbesserungspflicht nachzukommen, wie der Senat
schon im Urteil vom 26.10.1993 ausgefiihrt hat. Hiervon abzuweichen besteht kein Anlass.
Die Beklagte zu 1) wurde in die Lage gesetzt, selbst aufgrund der mitgeteilten Symptome zu
beurteilen, ob Mangel ihrer Gewerke daflr urséachlich sein kdnnten. Dies hat sie in dem
Vorprozess verneint und gegenuber der M deutlich gemacht, dass sie zu keiner
Nachbesserung bereit sei. Auch nachdem das Gutachten des Sachverstandigen M erstellt
war, in dem die Mangel der Werkleistungen der Beklagten zu 1) aufgefuhrt sind, stellte sich
diese auf den Standpunkt, nicht zur Mangelbeseitigung verpflichtet zu sein, weil sie ihre
Leistungen sach- und fachgerecht erbracht habe. Dieses Verhalten, das Negieren von
Méangeln im Vorprozess trotz der vorliegenden Gutachten und der erstinstanzlichen
Entscheidung, ist eine nachhaltige und ernsthafte Verweigerung jedweder
Nachbesserungspflicht. Aufgrund dieser Weigerung entfiel die Verpflichtung der M, die
Beklagte zu 1) zur Nachbesserung unter Fristsetzung aufzufordern.

4.

Das Landgericht hat die zu erstattenden Kosten mit 240.000 DM festgestellt. Dies ist rechtlich
nicht zu beanstanden. Soweit das Landgericht den Eurowert im Urteilstenor auf 122.710,86 €
umgerecht hat und nicht wie von den Klagern beantragt auf 122.710,06 € liegt im eine nach §
319 ZPO zu berichtigenden Unrichtigkeit, kein Fall des § 308 ZPO vor.

a)

Die Kammer folgt in dem angegriffenen Urteil den Ausfihrungen des Sachverstandigen O zur
Ermittlung der notwendigen Nachbesserungskosten. Die Beweiswirdigung des Landgerichts
weist keinen Rechtsfehler auf; die zugrunde zulegenden Tatsachen rechtfertigen auch
insoweit keine abweichende Entscheidung. Nach der standigen Rechtsprechung des BGH ist
fur die Bewertung der Erforderlichkeit der Kosten auf den Aufwand und die damit
verbundenen Kosten abzustellen, welche der Auftraggeber im Zeitpunkt der
Mangelbeseitigung als vernunftiger, wirtschaftlich denkender Bauherr aufgrund sachkundiger
Beratung oder Feststellung aufwenden konnte und musste, soweit es sich um eine
vertretbare Mal3nahme der Schadensbeseitigung handelt (BGH in BauR 1991, 651). Der
Sachverstandige O hat diese Nachbesserungskosten den mangelhaften Werkleistungen der
Beklagten zu 1) zugeordnet. In seinem Gutachten vom 08.01.1999 hat er ausgefuhrt, dass
die von den Klagern in Auftrag gegebenen Nachbesserungsarbeiten an den Dachflachen fast
ausschlief3lich erforderlich waren, um Méangel der Leistungen der Beklagten zu beseitigen.
Der Sachverstandige hat sodann auf die Untersuchungen des Sachverstandigen K Bezug
genommen. Dieser hat die von den Klagern vorgelegte Einzelrechnungen im Hinblick darauf
Uberpruft, ob die Arbeiten zur Beseitigung der von der Beklagten zu 1) verursachten Mangel
erforderlich waren und ist zu dem Ergebnis gelangt, dass die Sanierungskosten, die die
Beklagte zu 1) zu verantworten hat, mit 243.846,49 DM zu veranschlagen sind. Wegen der
Verwendung falscher Dammstoffe, der M&ngel an den Fugen und den Fehlern der
Aufkantungen war eine komplette Anderung der Dachkonstruktion als Nachbesserung
vertretbar, wie der Sachverstéandige O in seiner Anhérung ndher erlautert hat. In seinem
schriftlichen Erganzungsgutachten hat der Sachverstandige O weiter dargelegt, dass es
wegen des Risikos und der Bedenken gegen die dauerhafte Zuverlassigkeit nicht gentgt
hatte, einzelne Stellen nachzuarbeiten, dass es vielmehr erforderlich gewesen ist, die
Gesamtdachflache zu sanieren. Nach den Uberzeugenden Feststellungen des
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Sachverstandigen steht fest, dass die Klager die ausgefuhrten Arbeiten samtlich fir
erforderlich halten durften, um die Mangel der Werkleistung der Beklagten zu 1) zu
beseitigen. Dies gilt auch fur die Dammung des Daches, die im Rahmen der Nachbesserung
insgesamt als AulRendammung ausgefihrt wurde. Allein der Umstand, dass die Beklagte zu
1) diese Auffassung des Sachverstandigen und des Landgerichts nicht teilt, rechtfertigt weder
die Annahme eines Rechtsfehlers der erstinstanzlichen Entscheidung, noch ergeben sich
unter Berucksichtigung der Gutachten konkrete Zweifel an der Tatsachenfeststellung durch
das Landgericht.

b)

Es bestehen keine Bedenken gegen die von den Sachverstandigen K und O berticksichtigten
Rechnungen. Die Behauptung der Beklagten, Rechnungen seien zum Teil nicht bezahlt
worden, ist vollig ins Blaue hinein aufgestellt und deshalb unbeachtlich. Es fehlt jeder Anhalt
fur die Annahme, dass die vorgelegten Handwerkerrechnungen nahezu 20 Jahre lang
unbezahlt geblieben sein sollen und die Unternehmer die Rechnungsbetrage stundeten oder
gar unentgeltlich tatig waren. Dies gilt auch beztiglich der Kosten des Architekten.

Der Sachverstandige K hat detailliert die vorgelegten Rechnungen tberprift und den
notwendigen Nachbesserungsarbeiten zugerechnet. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass
umfassende Arbeiten erforderlich waren, bei denen auch andere Gewerke betroffen waren.
Bauleistungen anderer Unternehmer wurden zwangslaufig in Mitleidenschaft gezogen. Auch
derartige durch die Nachbesserung zwangslaufig notwendig geworden Arbeiten an den
Gewerken anderer Unternehmer betreffen die Gewahrleistungspflicht der Beklagten zu 1), so
dass sie die entstandenen Kosten zu tragen hat. Zweifel an der Richtigkeit der Feststellungen
des Sachverstandigen K, die der Sachverstandige O bestétigt hat, bestehen nicht. Entgegen
der Auffassung der Beklagten zu 1) betreffen die Rechnungen keine Sowiesokosten, sondern
allein die Arbeiten, die notwendig sind, das Dach funktionstauglich herzustellen.

c)

Die Beklagte zu 1) kann sich nicht darauf berufen, die ausgefuhrte Nachbesserung hatte
stellenweise zu einer Verschlechterung der Dachsituation gefihrt. Denn aufgrund der
vorliegenden Gutachten erschien die Art und Weise der Nachbesserung, wie sie dann in die
Tat umgesetzt wurde, erfolgsversprechend. Das Risiko einer schuldlosen Fehleinschatzung
der Nachbesserungsmalinahmen tragt der Unternehmer (BGH Urteil vom 29.09.1988 — VI
ZR 182/87), so dass der Auftragnehmer auch die Kosten eines fehlgeschlagenen
Nachbesserung tragen muss. Vorliegend ist die Mangelbeseitigung zudem nicht insgesamt
fehlgeschlagen. Soweit sich stellenweise durch die Mangelbeseitigung nicht der gewilinschte
Erfolg einstellte, beruht dies auf einer Einschéatzung der Nachbesserungsarbeiten, die den
Klagern, die die Arbeiten auf der Grundlage der Gutachten G und M in Auftrag gaben, nicht
zum Vorwurf gemacht werden kann.

d)

Die Nachbesserungskosten sind einschlie3lich der Umsatzsteuer zu erstatten. Die Klager
sind aufgrund der Pfandungs- und Uberweisungsbeschliisse des Amtsgericht Mettmann (10
M 1969/87) Inhaber der Gewahrleistungsanspriiche der M geworden und haben in der
Folgezeit die Nachbesserungsarbeiten ausfiihren lassen. Die hierbei angefallene
Umsatzsteuer ist Teil der Aufwendungen der Klager, die im Rahmen der Kostenerstattung
auszugleichen ist. Es kommt nicht darauf an, ob die M als Bautrager moglicherweise
vorsteuerabzugsberechtigt gewesen wéare. Denn der Aufwendungserstattungsanspruch
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entstand nicht der M, sondern den Klagern, weil sie zuvor Glaubiger der
Gewabhrleistungsanspriche geworden waren (vgl. auch Schaumburg in NJW 1974, 1734,
1737). Die Klager sind unstreitig nicht vorsteuerabzugsberechtigt, so dass die Beklagte zu 1)
auch zur Erstattung der Mehrwertsteuer verpflichtet ist.

5.

Die Forderung der Klager ist nicht verjahrt. Die Beklagte zu 1) hat die Gewahrleistung fur die
Dauer von zehn Jahren gegenuber der M ibernommen. Die Abnahme der Bauleistungen
erfolgte am 21.12.1978, so dass die Gewahrleistungsfrist am 21.12.1988 endete. Diese Frist
ist unterbrochen worden, durch die Streitverkiindung der Multibest, die der Beklagten zu 1)
am 22.07.1985 zugestellt wurde, § 209 Nr. 4 BGB. Die Unterbrechungswirkung ist nicht
gemal} 8§ 215 Abs. 2 BGB entfallen. Denn die Klager haben innerhalb von 6 Monaten nach
der Beendigung des Rechtsstreits, in dem der Beklagten zu 1) der Streit verkiindet worden
war, Klage erhoben. Die Frist des § 215 BGB beginnt mit der Rechtskraft des Urteils, diese
trat erst durch die Revisionsentscheidung des Bundesgerichtshofs vom 08.12.1988 ein.
Durch die Anfang Mai 1989 eingereichte und alsbald zugestellte Klageschrift vom 06.05.1989
wurde die Frist des § 215 BGB gewabhrt.

B.

Die Klager haben auch einen materiellrechtlichen Schadensersatzanspruch auf Ersatz der
Kosten von 399,22 € fir die Hinzuziehung eines Unternehmers im Rahmen der
Beweisaufnahme. Diese Kosten sind ein Folgeschaden der Schlechtleistung der Beklagten
und daher nach den Grundsatzen der positiven Vertragsverletzung zu erstatten. Der
materiell-rechtliche Anspruch wird von einem eventuellen prozessrechtlichen
Kostenerstattungsanspruch nicht beriihrt. Es handelt sich nicht um Beweisaufnahmekosten,
deren selbstandige Geltendmachung ohne Beriicksichtigung des
Kostenfestsetzungsverfahrens unzulassig sein konnte (vgl. im einzelnen Palandt/Heinrichs, 8§
249 Rn. 20 mit weiteren Nachweisen).

C.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 ZPO. Sie berucksichtigt, dass der friilhere Beklagte
zu 1), der Architekt S H durch das insoweit klageabweisende Teilurteil des Landgerichts
Dusseldorf vom 30.04.1991 aus dem Rechtsstreit ausgeschieden ist, und hinsichtlich der
erstinstanzlichen Kosten nach Zurtickverweisung durch das Urteil des Senats vom
16.10.1993 die 88 33 GKG, 15 BRAGO Anwendung finden. Hinsichtlich der Kosten des
jetzigen Berufungsverfahrens war zu berticksichtigen, dass die Klager die erstmals in der
Berufungsinstanz erhobene Klageerweiterungen gegen die Beklagten zu 2) und 3) wieder
zurickgenommen hat.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Voraussetzungen fir eine Zulassung der Revision gemaf 8 543 Abs. 2 ZPO liegen nicht
vor.

Streitwert der Berufungsinstanz: 123.109,28 €
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