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Tenor:

Auf die Berufung des Klagers wird unter Zurtickweisung des
weitergehenden Rechtsmittels das am 17. Juli 2003 verkindete
Urteil der 18. Zivilkammer des Landgerichts Essen abgeandert und
wie folgt neu gefasst:

Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager 23.691,13 EUR nebst 4
% Zinsen seit dem 09.08.2002 zu zahlen.

Die weitergehende Klage bleibt abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragen der Klager zu 11 % und der
Beklagte zu 89 %. Die aul3ergerichtlichen Kosten der Streithelferin
hat der Beklagte ebenfalls zu 89 % zu tragen. 11 % ihrer
aul3ergerichtlichen Kosten tragt die Streithelferin selbst.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Den Parteien wird gestattet, die Zwangsvollstreckung der
Gegenseite durch Si-cherheitsleistung in Hohe von 110% des aus
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dem Urteil vollstreckbaren Betrages abzuwenden, wenn nicht die
vollstreckende Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von

110 % des jeweils beitreibbaren Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

A. Sachverhaltsdarstellung

Der Senat nimmt Bezug auf die tatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil. Der
Sachverhalt stellt sich nunmehr wie folgt dar:

1994 betrieben der Klager und Herr S ein Ingenieurbiro, der Beklagte unterhielt einen
Meisterbetrieb fur Fliesenlegerarbeiten.

Im Laufe des Jahres errichtete der Klager zusammen mit den Eheleuten S das aus zwei
zusammenstehenden Einfamilienhausern bestehende Bauvorhaben L-Stral3e #1/ #2 in F.

In beiden Hausern fuhrte die Streithelferin des Klagers (im folgenden: Streithelferin) die
Estricharbeiten und der Beklagte die Keramikbodenbelagsarbeiten aus. Hierzu gab er
gegenuber dem Klager unter dem 06.03.1994 ein Angebot ab (Anlage K 1), das der Klager
mit Schreiben vom 17.03.1994 (Anlage K 2) akzeptierte. Dem Auftrag lag die VOB/B
zugrunde.

Beim Bauvorhaben des Klagers (L-Stral3e #1) flhrte die Streithelferin die Estricharbeiten in
der Zeit vom 04.05. bis zum 06.05.1994 aus. Gut 7 Wochen spater, am 27.06.1994 begann
der Beklagte mit den Oberbodenbelegsarbeiten. Er belegte den gesamten Ful3boden im
Erdgeschoss mit Terrakotta-Bodenfliesen und brachte dazugehdorige Sockelfliesen an. Seine
Arbeiten wurden am 14.09.1994 abgenommen.

Nach dem Einzug in die Bauvorhaben zeigten sich in allen drei Stockwerken beider Hauser,
unabh&ngig davon, ob Keramik- oder, wie im Obergeschoss, Holzful3béden verlegt wurden,
Randabsenkungen. Bei dem aus zwei Ebenen bestehenden Fliesenful3boden im
Erdgeschoss des klagerischen Hauses traten diese Randabsenkungen verstarkt auf. Hier
zeigten sich auch wellenformige Erhéhungen und Vertiefungen in der Bodenflache.

Die aufgetretenen Mangel riigten die Bauherren mit Schreiben vom 07.05.1996 (Bl. 26 d. BA
9 OH 41/96 LG Essen) zunachst gegenuber der Streithelferin, die ihre Verpflichtung zur
Nachbesserung leugnete. Sie stellte anheim, den Sachverhalt durch einen Sachverstandigen
ermitteln zu lassen, und vertrat hierbei die Auffassung, dass die Mangel auch auf die Arbeiten
des Beklagten zurtickzufiihren sein kbnnten. Der Beklagte war ebenfalls nicht bereit, seine
Verpflichtung zur Nachbesserung anzuerkennen.

Mit Schriftsatz vom 13.09.1996 leiteten der Klager und die Eheleute S ein selbstandiges
Beweisverfahren gegen die Streithelferin und gegen den Beklagten ein (9 OH 41/96 LG
Essen). Zur Begrindung verwiesen sie auf die sichtbaren Mangelerscheinungen und ihre
maogliche Verursachung durch sowohl die Streithelferin als auch den Beklagten.

In dem Verfahren vertrat der Beklagte (Schriftsatz seines Prozessbevollmachtigten vom
01.10.1996, BI. 40ff d. BA 9 OH 41/96 LG Essen) die Auffassung, dass er selbst mangelfrei
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gearbeitet und insbesondere die Restfeuchtigkeit des Estrichs ausreichend und zutreffend
Uberpruft habe. Hierzu verwies er auf Messprotokolle vom 14.06.1994 und vom 27.06.1994
(BI. 45, 46 d. BA 9 OH 41/96 LG Essen, zugleich Bl. 78, 79 d. A.), die die von ihm mit einem
sog. CM-Messgerat ordnungsgemal durchgefuhrten Messungen der Restfeuchte des
Estrichs belegten. Die Mangel mufdten daher ausschliel3lich auf Ausfihrungsfehler der
Streithelferin zurtckzufihren sein.

In dem Verfahren erstattete der Fliesenlegermeister S2 am 28.04.1997 ein schriftliches
Gutachten (Bl. 73ff d. BA 9 OH 41/96 LG Essen). In dem Gutachten ermittelte er
verschiedene Bauausfuhrungsfehler der Streithelferin bei den Estricharbeiten. In Bezug auf
die Arbeiten des Beklagten fuhrte er aus, dass keine Ausfiihrungsfehler zu erkennen seien.
Eine die Verlegung zulassende Restfeuchte habe der Beklagte durch Messungen festgestellt,
die von ihm vorgelegten Messprotokolle stellten die Bauherrn nicht in Frage.

Zur Sanierung der starken Randabsenkungen und Verwoélbungen im Erdgeschoss des
klagerischen Hauses hielt der Sachverstandige S2 die Entfernung des gesamten
Fliesenbelages einschlief3lich Estrich und DA&mmung fiir erforderlich und schétze die hierfar
notwendigen Kosten auf brutto 42.142,47 DM. Bei den Bdden der Obergeschosse beider
Bauvorhaben stellte er leichte Verwélbungen fest, die durch geringfugige Arbeiten zu
verdecken seien, und ermittelte insoweit einen Minderwert von 11.480,00 DM.

Den Feststellungen des Sachverstandigen S2 und seinen Schlussfolgerungen widersprach
die Streithelferin, wobei sie - unter Bezugnahme auf ein von ihr eingeholtes Privatgutachten -
erneut die Auffassung vertrat, dass ein unginstiges Trocknungsverhalten des Estrichs mit
einem zu frih erfolgten Verlegen der Fliesen die eigentliche Mangelursache sei.
Demgegenuber verteidigte der Beklagte das Gutachten des Sachverstandigen S2 als
sachlich zutreffend (Schriftsatz seines Prozessbevollmachtigten vom 13.10.1997, BIl. 159f d.
BA 9 OH 41/96 LG Essen).

Gestutzt auf das Gutachten des Sachverstandigen S2 verklagten die Bauherren (die Ehel. S
und der Klager) die Streithelferin im August 1998 auf Zahlung von 51.382,47 DM (9 O 257/98
LG Essen). Sie verlangten die vom Sachverstandigen S2 geschatzten
Mangelbeseitigungskosten von 42.142,47 DM sowie einen korrigierten Minderwert von
9.240,00 DM und teilten die Klageforderung im Verlauf des Rechtsstreits auf den Klager
(46.342,47 DM) und die Eheleute S (5.040,00 DM) auf. Bereits in der Klageschrift
verkindeten sie dem Beklagten den Streit und begrindeten dies damit, dass nicht
ausgeschlossen werden kbénne, dass nicht die in dem Verfahren verklagte Streithelferin,
sondern der Beklagte fir die Mangel hafte. In dem Verfahren stritten die Bauherren und die
Streithelferin weiter dariber, ob die aufgetretenen Mangel auf eine fehlerhafte Ausfihrung
der Estricharbeiten oder der Fliesenlegerarbeiten zurtickzufiihren seien.

Wahrend des Rechtsstreits verauf3erte der Klager mit notariellem Vertrag vom 08.09.1999
(BI. 198ff d. BA 9 O 257/98 LG Essen) sein Haus zu einem Kaufpreis von 960.000,00 DM an
die Zeugen 12 und 13. Im Kaufvertrag ist unter Ziff. IX eine Sondervereinbarung enthalten,
nach der die Vertragsparteien tUbereinstimmend erklaren, dass der Plattenbelag im
Parterregeschoss mangelhatft sei. Insoweit fihre der Verkaufer bereits gerichtliche
Auseinandersetzungen, die er auch nach Eigentumsuibergang in eigener Verantwortung und
auf eigene Kosten zu Ende fuhren werde. Im Verhéltnis der Vertragsparteien gelte, dass die
Kaufer den Mangel auf ihre Kosten durch ein Fachunternehmen beseitigen lassen wiirden
und dass sich der hierfur vom Verkaufer angegebene Aufwand zur Mangelbeseitigung auf
30.000,00 DM belaufe. Mit diesem seien samtliche Anspriiche des Kéaufers hinsichtlich des
Estrich- und Fliesenschadens abgegolten.
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Nach der Veraul3erung erklarte der Klager den Rechtsstreit 9 O 257/98 LG Essen in Hohe 16
eines Teilbetrages von 16.342,47 DM fur erledigt und verlangte weiter die Zahlung von
30.000,00 DM von der Streithelferin.

Das Landgericht Essen hat in dem Verfahren ein Gutachten des Sachverstandigen Prof. Dr. 17
Ing. | eingeholt (schriftliches Gutachten vom 18.10.1999, lose; Gutachtenergdnzung vom
24.01.2000, BI. 169ff d. BA 9 O 257/98 LG Essen, nebst Erlauterung in der mindlichen
Verhandlung vom 11.04.2000, Bl. 221ff d. BA 9 O 257/98 LG Essen).

Der Sachverstandige | kam zu dem Ergebnis, dass die vom Sachverstandigen S2 18
aufgefuihrten Mangel nicht zu den Verformungen des Estrichs gefiihrt hatten. Die Ursache der
Randabsenkungen und der Estrichverwdlbung sei mit an Sicherheit grenzender
Wabhrscheinlichkeit eine zu frihe Fliesenverlegung vor dem Erreichen der Belegreife des
Estrichs. Das Schadensbild sei die typische Folge bei einem im Schwindvorgang behinderten
Estrich. Die vom Beklagten fur den 27.06.1994 dokumentierte Messung im Eingangsbereich
des Erdgeschosses sei zur Ermittlung der Restfeuchte des Estrichs nicht ausreichend
gewesen. Mit dieser einen Messung kdnne keine reprasentative Aussage uber die
Estrichflache von ca. 80 gm getroffen werden. Aufgrund der starken Verwdlbungen des
Estrichs im Randbereich misse bezweifelt werden, dass die Messung auch tiefere Schichten
des Estrichquerschnittes erfasst habe. Die festgestellte mittlere Starke des Estrichs von
groler/gleich 50 mm sei ausreichend. Die Schwankungen in der Estrichstarke seien nach der
einschlagigen DIN 18560 kein Mangel und auch in der Praxis nicht ungewoéhnlich.

Mit Schriftsatz seines Prozessbhevollmachtigten vom 03.01.2000 (BI. 143ff d. BA 9 O 257/98 19
LG Essen) trat der Beklagte diesem Rechtsstreit auf Seiten des Klagers bei. Er vertrat

weiterhin den Standpunkt, dass die Mangel auf das Estrichgewerk zuriickzufiihren seien. Die
Verformungen beruhten zwar auf seinen vor der Belegreife des Estrichs ausgefiihrten
Fliesenarbeiten. Hierfur sei aber die Streithelferin verantwortlich, weil sie den Estrich mit
erheblichen Unterschieden in seiner Starke eingebracht habe, ohne den Klager oder ihn (den
Beklagten) hiervon in Kenntnis zu setzen. Die Restfeuchte eines ordnungsgemal verlegten
Estrichs habe er hinreichend genau Uberprift. Die Prifstelle im Eingangsbereich des EG sei

mit Bedacht gewé&hlt worden, weil dort eine schattige Stelle vorgelegen habe. Im Hauptraum

sei mit einem problematischen Trocknungsverhalten nicht zu rechnen gewesen.

Mit seinem Urteil vom 11.04.2000 (BI. 233ff d. BA 9 O 257/98 LG Essen) hat das Landgericht 20
die Klage mit der Begriindung, abgewiesen, dass nicht bewiesen sei, dass die Verformungen
auf mangelhaft durchgefiihrten Estricharbeiten beruhten.

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Berufung eingelegt (21 U 147/00 OLG Hamm). Mit 21
dieser hat er nicht mehr bestritten, dass das Austrocknungsverhalten des Estrichs die
entscheidende Schadensursache sei. Diese sei allerdings durch die vom Sachverstandigen

S2 aufgezeigten Mangel verstarkt worden. An seiner Auffassung, dass er mit den

Mehrstérken des Estrichs nicht habe rechnen mussen, die Streithelferin insoweit vielmehr

eine Hinweispflicht treffe, hat er festgehalten. Im Senatstermin vom 09.10.2001 hat er dann
vorgetragen, dass er am 27.06.1994 im Erdgeschoss des Hauses des Klagers insgesamt 3
Messungen durchgeflihrt habe, von denen nur eine notiert worden sei (hierzu hat er dann im
vorliegenden Rechtsstreit ein weiteres Messprotokoll vom 27.06.1994 vorgelegt, Bl. 80 d.A.).

Mit seinem Urteil vom 09.10.2001 (BI. 328ff d. BA 9 O 257/98 LG Essen) hat der Senat die 22
Berufung des Beklagten in dem Verfahren 21 U 147/00 OLG Hamm zurickgewiesen und zur
Begrundung ausgefuhrt:
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Es lasse sich nicht feststellen, dass die Randabsenkungen durch Méangel der Estricharbeiten
verursacht worden seien. Diese seien nicht mangelhaft. Dem anders lautenden Gutachten
des Sachverstandigen S2 sei nicht zu folgen. Es sei durch die Feststellungen des
Sachverstéandigen | widerlegt.

Die Schaden seien auf die Ausfiihrung der Bodenbelegsarbeiten vor der Belegreife des
Estrichs zuriickzufiihren. Insoweit sei der verklagten Streithelferin auch keine
Hinweispflichtverletzung vorzuwerfen. Die Feststellung der Restfeuchte des Estrichs gehore
zu den elementaren Prufungspflichten des Fliesenlegers, der die Geeignetheit der
Vorunternehmerleistung eigenverantwortlich zu prifen und den Bauherrn auf Bedenken
insoweit hinzuweisen habe.

Genaue Hinweise auf die Estrichstarke seien weder Ublich noch dem Estrichleger mit
zumutbarem Aufwand moglich. Die Schwankungen der Estrichstarke lagen im Erdgeschoss
noch im dblichen Rahmen, wenn man von einem kleineren Bereich im Toilettenraum absehe.
Das verstol3e gegen keine DIN-Norm. Die Tragfahigkeit und Ebenheit eines Estrichs werde
durch die DIN-Normen vorgegeben. Diese Vorgaben halte der von der Streithelferin
eingebrachte Estrich ein.

Dass sich die unterschiedlichen Starke des Estrichs auf die Messergebnisse des Beklagten
ausgewirkt habe, sei nicht feststellbar, auch dann nicht, wenn der Beklagte die im
Senatstermin vorgetragenen drei Messungen ausgefihrt habe. Ob es der Beklagte zu
vertreten habe, dass er die zu hohe Restfeuchtigkeit des Estrichs nicht erkannt habe, habe
der Senat in dem ihm vorliegenden Rechtsstreit nicht zu klaren.

Nach dem Abschluss des Verfahrens 9 O 257/98 LG Essen /21 U 147/00 OLG Hamm
forderte der Klager den Beklagten mit Schreiben vom 22.04.2002 (Anlage K 9) vergeblich zur
Schadensersatzzahlung auf.

Im vorliegenden Rechtsstreit begehrt der Klager vom Beklagten Schadensersatz in Hohe von
26.561,26 EUR, und zwar:

Ausgleich der Kaufpreisminderung: 30.000,00 DM 15.338,76
EUR

Ant. Kosten (89,12 %) des selbstéandigen Beweisverfahrens 9 OH 41/96 LG |4.166,16 EUR
Essen

Ant. Eigene Kosten (89,12 %) des Hauptsacheverfahrens 9 O 257/98 LG 1.753,21 EUR
Essen

Der Streithelferin aufgrund des Verfahrens 9 O 257/98 LG Essen erstattete |5.303,13 EUR
Kosten

Summe: 26.561,26
EUR

Der Klager hat behauptet, der von ihm mit den Eheleuten I3 vereinbarte Kaufpreis sei
aufgrund der Mangel des Erdgschossfubodens von 990.000 DM auf 960.000 DM reduziert
worden.

Er hat beantragt,
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den Beklagten zu verurteilen, an ihn 26.561,26 EUR nebst Zinsen in H6he von 5 %-Punkten 32
Uber dem Basiszinssatz seit dem 09.08.2002 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, 33
die Klage abzuweisen. 34

Er hat gemeint, dass die Voraussetzungen flr einen Schadensersatzanspruch nicht vorlagen. 35
Es fehle eine Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung, die nicht entbehrlich gewesen sei. Die
Mangel habe er nicht zu vertreten. Hierzu hat er behauptet, er habe die Restfeuchte des

Estrichs ordnungsgemal dberprift und im Erdgeschoss des klagerischen Hauses fortlaufend
Messungen durchgefihrt, die zum Teil nicht dokumentiert worden seien. Am 27.06.1994

seien drei Messungen durchgefuhrt worden, die die Belegreife des Estrichs ergeben héatten
(Protokolle BI. 79, 80 d. A.). Wenn sich Jahre spater herausstelle, dass die Verlegung der

Fliesen rein technisch zu frih gewesen sei, kdnne ihm das nicht vorgeworfen werden. Ihm

seien die erheblichen Unterschiede in der Starke, insbesondere die Mehrstérken des Estrichs
nicht bekannt gewesen.

Mit seinem Urteil vom 17.07.2003 hat das Landgericht die Klage abgewiesen und zur 36
Begrindung ausgefihrt:

Der Klager kbnne vom Beklagten die Méangelbeseitigungskosten nicht als Schaden ersetzt 37
verlangen, weil er keine Nachfrist zur Méangelbeseitigung gesetzt habe und diese auch nicht
entbehrlich gewesen sei. Der Beklagte habe eine Nachbesserung nicht ernsthaft und

endgultig verweigert. In diesem Sinne kénne man das prozessuale Verhalten des Beklagten

im selbstandigen Beweisverfahren und in dem gegen die Streithelferin geflhrten
Hauptsacheprozess nicht auslegen. Die geltend gemachten Verfahrenskosten habe der

Beklagte ebenfalls nicht zu ersetzen. Es bestehe die Mdglichkeit, dass der Beklagte einem
Nachbesserungsverlangen des Klagers Folge geleistet hatte, so dass die Kosten von Anfang

an nicht entstanden waren.

Gegen dieses Urteil wendet sich der Klager mit seiner form- und fristgerecht eingelegten 38
Berufung, die er im wesentlichen wie folgt begriindet:

Der Beklagte sei zum Schadensersatz verpflichtet. Das ergebe sich aus der Entscheidung 39
des Senats im Vorprozess. Der Schaden des Klagers bestehe in dem Preisnachlass von

30.000 DM = 15.338,76 EUR, den er den Kaufern I3 aufgrund des mangelhaften
ErdgeschossfuRbodens gewahrt habe. Zu ersetzen seien aul3erdem die geltend gemachten
Verfahrenskosten von insgesamt 11.222,50 EUR.

An einer fehlenden Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung scheitere der 40
Schadensersatzanspruch nicht. Die Verfahrenskosten seien als Kosten der Untersuchung
und der Rechtsverfolgung bereits aufgrund der mangelhaften Leistung des Beklagten
angefallen und deswegen auch ohne Aufforderung zur Mangelbeseitigung zu erstatten. In
Bezug auf die Mangelbeseitigungskosten sei eine Aufforderung zur Mangelbeseitigung
entbehrlich gewesen. Sie sei aufgrund des gesamten Verhaltens des Beklagten nur eine
unnutze, Uberflissige Férmelei. Der Beklagte habe mit allen Mitteln seine Verantwortlichkeit
geleugnet. Er habe sich einer Haftung auf jeden Fall entziehen wollen. Die
Nachbesserungsaufforderung sei auch deswegen entbehrlich, weil der Beklagte das Risiko
des falschen Gutachtens des Sachverstandigen S2 tragen musse. Seine mangelhafte Arbeit
habe den weiteren Kausalverlauf in Gang gesetzt. Hinzu kdmen seine Anstrengungen, sich
der eigenen Verantwortung zu entziehen und auf einen Dritten zu verweisen. Eine



Mangelbeseitigungsaufforderung hatte der Beklagte ohnehin nicht befolgt.
Der Klager beantragt, 41

abandernd den Beklagten zu verurteilen, an ihn 26.561,26 EUR nebst Zinsen in Hohe von 5 42
%-Punkten tber dem Basiszinssatz seit dem 09.08.2002 zu zahlen.

Der Beklagte beantragt, 43

die Berufung zurtickzuweisen. 44
Die Streithelferin hat sich dem Antrag des Klagers angeschlossen. 45
Unter Bezugnahme auf sein erstinstanzliches Vorbringen, das er ergénzt und vertieft, 46

verteidigt der Beklagte das angefochtene Urteil im wesentlichen wie folgt:

Eine ihm obliegende Pflicht, die Belegreife des Estrichs zu prufen, habe er nicht, jedenfalls 47
nicht schuldhaft verletzt.

Mit seinen Messungen habe er den Austrocknungsprozess des Estrichs begleitet, der 48
schlissig verlaufen sei. So habe er ca. Mitte Juni 1994 eine erste Messung im Erdgeschoss

des klagerischen Hauses durchgefihrt, die noch eine fur die Fliesenarbeiten zu hohe

Restfeuchte ergeben habe. Am 27.06.1994 habe er dann die Restfeuchte des
Erdgeschossestrichs an drei verschiedenen Stellen gemessen und hierbei jeweils Wert unter

2 % erhalten, der eine Fliesenverlegung zugelassen habe. Aul3erdem habe er mit der

Belegung fast 2 Monate, also das Doppelte der gangigen Trocknungszeit von 28 Tagen

gewartet. Inm seien daher keine Messfehler vorzuwerfen, das verkenne der Sachverstandige

l.

Er (der Beklagte) bleibe dabei, dass der Estrich nicht DIN-gerecht verlegt worden sei, weil er 49
zu gravierende Unterschiede in seiner Starke aufweise. Die gegenteiligen Ausfiihrungen des
Sachverstandigen seien unzutreffend. Die Rohdichte des Estrichs, die flr seine Festigkeit

und sein Trocknungsverhalten maf3geblich sei, sei auch noch gar nicht untersucht worden.

Das gelte auch fur die Frage, inwieweit das verwendete Dammmaterial zu den Verformungen
beigetragen habe. Im Ubrigen konnten auch Punktlasten dazu beigetragen haben, dass sich

der Estrich gerade in den Randbereichen abgesenkt habe, auch das sei noch ungeklart.
Letztendlich sei noch ungeklart, warum die Randabsenkungen nur im Erdgeschoss und nicht

auch in dem mit Parkett belegten oberen Geschossen so massiv aufgetreten seien.

Die fUr einen Schadenersatzanspruch notwendige Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung sei 50
nicht entbehrlich gewesen. Ihm kénne auch nicht vorgehalten werden, dass er auf ein
Nachbesserungsverlangen des Klagers nicht reagiert hatte. Dieses habe der Klager nicht

gestellt, obwohl er hierzu auch nach dem Gutachten des Sachverstandigen | noch

Gelegenheit gehabt habe. Ein Nachbesserungsverlangen der Eheleute S habe er (der

Beklagte) gepruft und von ihm als berechtigt angesehene Méangel beseitigt. Sein Verhalten im
selbstandigen Beweisverfahren und in dem Vorprozess lasse ebenfalls nicht darauf

schlieBen, dass er zur Nachbesserung nicht bereit gewesen sei. So habe er sich den
Beweisergebnissen in den Vorprozessen nicht verschlossen. Fir das falsche Gutachten aus

dem selbstandigen Beweisverfahren habe er nicht einzustehen.

Ihn treffe auch keine Verpflichtung, auf eine umfassende Aufklarung von Mangelursachen 51
hinzuwirken, so dass er die durch die Fuhrung der Vorprozesse entstandenen Kosten nicht
zu tragen habe. Die Fuhrung dieser Prozesse falle ausschlie3lich in den



Verantwortungsbereich des anwaltlich vertretenen Klagers und sei ihm (dem Beklagten) nicht
zuzurechnen. Er musse das Risiko des falschen Gutachtens im selbsténdigen
Beweisverfahren und des vom Klager darauf hin angestrengten Prozesses gegen die
Streithelferin nicht tragen.

Hinzu komme, dass die Bauherrn die anstehenden Arbeiten selbst koordiniert hatten, so dass
dem Klager insoweit gemachte Fehler als Mitverschulden zuzurechnen seien.

AuBerdem seien die Kosten des selbstandigen Beweisverfahrens Kosten des vorliegenden
Rechtsstreits und kénnten deswegen nicht selbstandig eingeklagt werden.

Die nach dem Verkauf des Hauses noch geltend gemachten Mangelbeseitigungskosten seien
ubersetzt. Die Erwerber hatten ohnehin beabsichtigt, den Fliesenful3boden zu verandern.
Eine Nachbesserung durch den Beklagten sei mit einem geringen Kostenaufwand von ca.
1.850,00 EUR mdglich gewesen.

Letztendlich sei die Durchsetzung eines Schadensersatzanspruches mit dem Hausverkauf
unmoglich geworden.

Der Senat hat die Parteien angehort und durch die schriftliche Vernehmung der Zeugen 13
und 12 sowie durch Gutachten der Sachverstandigen Dipl.-Ing. X und Prof. Dr. Ing. | Beweis
erhoben. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die schriftlichen Aussagen
der Zeugen 13 und 12 (BIl. 315ff d.A.), die gutachterliche Stellungnahme des Sachverstandigen
| vom 04.02.2004 (Bl. 234ff d.A.) und den Berichterstattervermerk zum Senatstermin vom
13.05.2004 Bezug genommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die bezeichneten
Urkunden, den Inhalt der gewechselten Schriftsatze und den Inhalt der Beiakten 9 OH 41/96
LG Essen, 9 O 257/98 LG Essen /21 U 147/00 OLG Hamm und 9 O 284/94 LG Essen /21 U
121/96 OLG Hamm, die Gegenstand der miundlichen Verhandlung waren, Bezug genommen.

B. Begrindung
Die Berufung des Klagers ist tiberwiegend begrindet.

Der Beklagte schuldet dem Klager gemal? 8 13 Nr. 7 VOB/B die Erstattung der
Kaufpreisminderung in Hohe von 15.338,76 EUR und den Ausgleich der geltend gemachten
Verfahrenskosten in Hohe von insgesamt 8.352,37 EUR, zusammen 23.691,13 EUR.

Die Voraussetzungen fir einen Schadensersatzanspruch des Klagers gemaf 8 13 Nr. 7 Abs.
1 und Abs. 2 VOB/B sind erfullt (11.).

Bei der Schadenshdhe (lll.) waren Abstriche zu machen. Der Schadensersatzanspruch des
Klagers war bei den verlangten Verfahrenskosten zu kirzen, weil diese Kosten zum Teil im
Kostenfestsetzungsverfahren geltend zu machen sind und der Klage insoweit das
Rechtsschutzinteresse fehlt (1.). Fur einen weiteren Teil der Verfahrenskosten haftet der
Beklagte nicht, weil nicht nur der Klager sondern auch die Eheleute S die Vorprozesse
gefuhrt haben und in diesen nicht nur Mangel am Erdgeschossful3boden des klagerischen
Hauses geltend gemacht wurden (111.)
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Der Klage fehlt das Rechtsschutzinteresse, soweit der Klager mit ihr die Erstattung seiner
anteiligen, auf den Beklagten bezogenen Kosten aus dem selbstéandigen Beweisverfahren
verlangt. Das sind 1.916,89 EUR. Von den geltend gemachten weiteren Verfahrenskosten
des selbstandigen Beweisverfahrens hat der Beklagte 840,99 EUR nicht zu erstatten,
insoweit ist die Klage unbegrindet. Es bleiben restliche 1.916,89 EUR, deren Erstattung der
Klager zu Recht verlangt.

Sind der Streitgegenstand eines selbstdndigen Beweisverfahrens und der eines
nachfolgenden Hauptsacheprozesses identisch, so gehoren die Kosten des selbstandigen
Beweisverfahrens zu den Kosten des Hauptsacheprozesses. Sie werden von der dort zu
treffenden Kostenentscheidung mitumfasst, mussen im Kostenfestsetzungsverfahren geltend
gemacht und kdnnen nicht selbstandig eingeklagt werden (vgl. Werner/Pastor, Der
Bauprozess, 10. Auflage 2002, Rz. 123 m. w. Nachw.).

Die Streitgegenstande des selbstandigen Beweisverfahrens 9 OH 41/96 LG Essen und des
vorliegenden Hauptsacheprozesses sind teilweise identisch. Das fuhrt dazu, dass der
Beklagte dem Klager nur einen Teil der Kosten des selbstandigen Beweisverfahrens zu
erstatten (3.833,78 EUR) und dass diese Kostenerstattung wiederum zum Teil (1.916,89
EUR) in dem zum vorliegenden Rechtsstreit durchzufiihrenden Kostenfestsetzungsverfahren
zu erfolgen hat.

Identisch sind die Streitgegenstande beider Verfahren, soweit es um die Verantwortlichkeit
des Beklagten fur die Randabsenkungen und Verwélbungen beim Erdgeschossful3boden des
klagerischen Hauses geht. In dem selbstandigen Beweisverfahren gab es mit dem Klager
und den Eheleuten S aber zwei Antragsteller und mit dem Beklagten und der Streithelferin
zwei Antragsgegner. Aul3erdem ging es nicht nur um die Mangel beim Erdgeschossful3boden
des klagerischen Hauses, sondern auch um Mangel der Obergeschossbdden und der Boden
des Hauses der Eheleute S.

Der Senat kann dem Beklagten deswegen die Kosten des selbstandigen Beweisverfahrens
nur anteilig zurechnen. Er hat sich bei der notwendigen Quotierung an den vom
Sachverstéandigen S2 geschatzten Mangelbeseitigungs- und Minderwertbetragen (in der von
den Bauherrn spater korrigierten Hohe) orientiert. Das ist sachgerecht, weil die Bauherrn
diese Kostenermittlung ihren nachfolgenden Prozessen zugrunde gelegt haben. Auf3erdem
hat der Klager im vorliegenden Rechtsstreit bereits die Verfahrenskosten auf der Grundlage
der Kostenermittlung des Sachverstandigen S2 aufgeteilt, ohne dass der Beklagte diesen
Ansatz in Frage gestellt hat.

Der Sachverstandige S2 hat Mangelbeseitigungskosten in Hohe von 42.142,47 DM ermittelt,
zu dem die von ihm geschatzten Minderwerte in der von den Bauherrn korrigierten Hohe von
9.240,00 DM zu addieren sind. Das ergibt zusammen 51.382,47 DM. Von diesem Betrag
entfallen nur die Mangelbeseitigungskosten auf den im vorliegenden Rechtsstreit in Frage
stehenden mangelhaften ErdgeschossfuRboden im Haus des Klagers. Das entspricht einer
Quote von 82,01 %, die zu einem Anteil von 3.833,78 EUR an den - zwischen den Parteien
nicht streitigen - Gesamtkosten des selbstandigen Beweisverfahrens (4.674,78 EUR) fuhrt.
Hinsichtlich der verbleibenden 840,99 EUR ist die Klage, wie bereits erwahnt, unbegriindet,
weil der Beklagte fur diese Kosten nicht einzustehen hat.

Der Betrag von 3.833,78 EUR ist noch auf die beiden Antragsgegner des selbstandigen
Beweisverfahrens, den Beklagten und die Streithelferin aufzuteilen, weil der Klager nur den
auf den Beklagten entfallenden Kostenanteil des selbstandigen Beweisverfahrens im
Kostenfestsetzungsverfahren anzumelden hat und ihm der auf die Streithelferin entfallende
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Kostenanteil - wie noch darzulegen ist - bereits im vorliegenden Rechtsstreit zuzusprechen
ist.

Der Senat halt es fir angemessen, den Betrag von 3.833,78 EUR halftig auf den Beklagten
und die Streithelferin aufzuteilen, weil ihre Verantwortlichkeit fir den mangelhaften
ErdgeschossfuRboden im Zeitpunkt der Einleitung des selbstandigen Beweisverfahrens
ungeklart war.

Damit sind 1.916,89 EUR der Kosten des Klagers aus dem selbstandigen Beweisverfahren
Im Kostenfeststetzungsverfahren des vorliegenden Rechtsstreits geltend zu machen, so dass
der Klage insoweit das Rechtsschutzinteresse fehlt.

Die Voraussetzungen fir einen Schadensersatzanspruch des Klagers gemaf3 8 13 Nr. 7 Abs.
1 und Abs. 2 VOB/B sind erflllt. Die Parteien, die beide bauerfahren sind, haben die Geltung
der VOB/B vereinbart.

Bei der begehrten Erstattung der Kaufpreisminderung und der Verfahrenskosten geht es um
sog. Mangelfolgeschaden. Ob diese noch zu den engeren (und damit von 8§ 13 Nr. 7 Abs. 1
VOBI/B erfassten) oder bereits zu den weiteren (und damit von § 13 Nr. 7 Abs. 2 VOB/B
erfassten) Mangelfolgeschaden zu rechnen sind, kann offen bleiben, weil die
Voraussetzungen des § 13 Nr. 7 Abs. 1 VOB/B und die des § 13 Nr. 7 Abs. 2 VOB/B
vorliegen.

1.

Die Werkleistung des Beklagten wies einen wesentlicher Mangel auf, der die
Gebrauchsfahigkeit des Erdgeschossfulibodens erheblich beeintrachtigte. Die
Randabsenkungen und Verwdlbungen des Fliesenful3bodens im Erdgeschoss des
klagerischen Hauses waren darauf zurtickzuftihren, dass der Beklagte den Fliesenful3boden
vor der Belegreife des Estrichs eingebracht hatte.

Das steht bereits aufgrund der Interventionswirkung des Vorprozesses 9 O 257/98 LG Essen
fur die im vorliegenden Rechtsstreit zu treffende Entscheidung fest, 88 74 Abs. 3, 68 ZPO.

Der Beklagte muss die tragenden Feststellungen aus dem Senatsurteil vom 09.10.2001 - 21
U 147/00 - gegen sich gelten lassen, aus denen sich der vorstehende Mangel und seine
Ursache ergibt.

Soweit der Beklagte dieses Beweisergebnis im vorliegenden Rechtsstreit erneut in Frage
stellt, ist dem bereits aus Rechtsgriinden nicht weiter nachzugehen. In dem Vorprozess ist
dem Beklagten bereits in der Klageschrift der Streit verkiindet worden. Er ist durch den
Klager in dem Verfahren auch nicht daran gehindert worden, umfassend vorzutragen und
macht nunmehr auch keine neuen Angriffs- oder Verteidigungsmittel geltend, die ihm im
Vorprozess noch unbekannt waren.

Weitere, fur den Schaden mitursachliche Fehler des Estrichlegers gibt es nach den
Feststellungen des Senatsurteils vom 09.10.2001 nicht. Das gilt insbesondere fiir die
unterschiedliche Starke des eingebrachten Estrichs und dafir, dass der Estrichleger auf
diese nicht hingewiesen hat.
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Fur den Mangel ist vielmehr allein der Beklagte als Fliesenleger (objektiv) verantwortlich, weil
die Belegreife des Estrichs vor dem Beginn seiner Fliesenarbeiten nicht so untersucht hat,
dass ihm die zu hohe Restfeuchte des Estrichs aufgefallen ist. Auch diese Feststellung des
Senatsurteils ist tragend, weil sie Ausgangspunkt der rechtlichen Feststellung des Senats
war, dass den verklagten Estrichleger keine besonderen Hinweispflichten trafen.

2.

Der Schadensersatzanspruch des Klagers scheitert nicht an fehlenden formellen
Voraussetzungen.

Der Klager hat es zwar vor der Veraul3erung seines Hauses versaumt, den Beklagten
ausdrucklich zur Mangelbeseitigung aufzufordern und ihm auch keine diesbezlgliche Frist
gesetzt. Hierbei steht dem Auftraggeber ein Anspruch auf (Schadens-)Ersatz von
Méangelbeseitigungskosten grundsatzlich erst dann zu, wenn er dem Auftragnehmer eine Frist
zur Mangelbeseitigung (8 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B) gesetzt hat, die dieser nicht genutzt hat.

Einer Aufforderung des Beklagten zur Mangelbeseitigung nebst einer Fristsetzung bedurfte
es allerdings zu dem Zeitpunkt, zu dem der Kléager sein Haus an die Zeugen 13 und 12
veraufierte, nicht mehr (mit der Folge, dass der Klager vom Beklagten bereits zu diesem
Zeitpunkt Schadensersatz verlangen konnte und mit der weiteren Folge, dass ihm der
Schadensersatzanspruch nach der VeraufRerung des Hauses weiterhin zusteht und mit der
Ubereignung nicht untergegangen ist, vgl. BGH NJW 1987, 645 (646f) und BGH BauR 1996,
735 (736f), auch Werner/Pastor, a.a.0. Rz 1679).

a)

Eine Aufforderung zur Mangelbeseitigung nebst Fristsetzung ist entbehrlich, wenn sie nur
eine nutzlose Formelei ware, weil der Auftragnehmer die Erflllung seiner
Nachbesserungspflicht bereits ernsthaft und endgultig abgelehnt hat. Eine derartige
Weigerung des Auftragnehmers muss nicht ausdrtcklich erklart werden. Sie kann auch in
einem schlussigen Verhalten liegen. Das gesamte Verhalten des Auftragnehmers ist zu
waurdigen. In seinem prozessualen Bestreiten von Mangeln liegt nicht stets eine endgdltige
Nachbesserungsverweigerung (vgl. BGH NJW 2002, 1571 (1573)).

Vorliegend kommt der Senat jedoch zu dem Schluss, dass der Beklagte aufgrund seines
Verhaltens in den mit dem Klager gefiihrten Gerichtsverfahren bereits vor der Verauf3erung
des Hauses durch den Klager eine Nachbesserung ernsthaft und endgtltig verweigert hat.

Der Klager hat den Beklagten zwar nicht ausdriicklich zur Nachbesserung aufgefordert und
ihm keine Fristen insoweit gesetzt. Er hat vielmehr zunachst priméar die Streithelferin in
Anspruch genommen. Dennoch hat er stets deutlich gemacht, dass er auch eine
Verantwortung des Beklagten sieht, wenn der Estrichleger nicht haftet. So hat er das
selbstandige Beweisverfahren gegen beide Unternehmer angestrengt und dem Beklagten in
dem Vorprozess gegen die Streithelferin friihzeitig den Streit verkindet.

Der Beklagte ist in beiden Prozessen aktiv geworden und hat durch seinen Vortrag jeweils
klar zum Ausdruck gebracht, dass nicht er, sondern der Estrichleger die Méngel zu
verantworten habe. Er ist zwar dem Vorprozess 9 O 257/98 LG Essen erst im Januar 2000
beigetreten, nachdem das fur ihn unginstige erste Gutachten des Sachverstandigen | vorlag.
Daflr hat er aber im selbstandigen Beweisverfahren zweimal deutlich gemacht, dass er die
Mangel nicht zu vertreten und insbesondere die Belegreife des Estrichs ausreichend und
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zutreffend untersucht habe. Wer derart deutlich die eigene Verantwortung leugnet und sie
einem anderen Handwerker zuschiebt, zeigt klar, dass er selbst nicht nachbessern will.

Dass das (falsche) Gutachten des Sachverstandigen S2 den Beklagten in seiner Auffassung, 92
nicht gewahrleistungspflichtig zu sein, gestitzt hat, rechtfertigt keine andere Beurteilung. Das
Gutachten mag den Beklagten in seiner ablehnenden Haltung bestatigt und bestarkt haben.

Da es falsch war und der Beklagte damit auch falsch lag, als er sich auf das Gutachten

verliel3, andert das Gutachten nichts an der hier in Frage stehenden Bewertung seines

Verhaltens.

Die Angaben des Beklagten im Senatstermin vom 13.05.2004 haben die vorstehende 93
Beurteilung seines friheren Verhaltens bestatigt. So hat der Beklagte auch nach der
durchgefuihrten Beweisaufnahme noch die Auffassung vertreten, dass die Mangel durch
geringfiigige, von ihm in der Berufungserwiderung vorgetragene Mal3nahmen (vgl. S. 13, 14
der Berufungserwiderung vom 11.03.2004, Bl. 294f d.A.) mit Kosten von ca. 1.850,00 EUR zu
beseitigen gewesen seien. Zu dieser Mangelbeseitigung sei er - der Beklagte - bereit
gewesen, wenn ihn der Klager hierzu aufgefordert héatte. Auch diese AuRRerung ist ein Indiz
dafur, dass der Beklagte die von ihm geschuldete umfassende Mangelbeseitigung stets
verweigert hatte. Mit den vom Beklagten vorgesehenen MalRnahmen wéren die Mangel am
Erdgeschossful3boden nicht fachgerecht zu beseitigen gewesen, wie der Sachverstandige X
dem Senat glaubhaft geschildert hat. Nach den Angaben des Sachverstandigen hatte man
den Fliesenful3boden nicht partiell ausbessern kdnnen, sondern insgesamt erneuern missen,
um das einheitliche Erscheinungsbild des Bodens zu erhalten. Damit wéaren bei einer
fachgerechten Nachbesserung zumindest die Kosten angefallen, die der Sachverstandige | in
seinem Gutachten vom 04.02.2004 beziffert hat. Letzterer hat gemeint, dass - bezogen auf
den Zeitpunkt der VerauRerung des Hauses - allein die Erneuerung des Fliesenfu3bodens
(ohne die Erneuerung des Estrichs) Kosten in Hohe von 31.900,00 DM verursacht hatte.

b) 94

Eine Aufforderung zur Mangelbeseitigung nebst Fristsetzung war auch deswegen entbehrlich, 95
weil dem Klager eine Mangelbeseitigung durch den Beklagten nicht mehr zuzumuten war, als
er sein Haus an die Zeugen 13 und 12 veraul3erte.

Der Klager hat wegen der in Frage stehenden, objektiv unstreitigen Mangel an seinem 96
Erdgeschossful3boden im September 1996 das selbstadndige Beweisverfahren eingeleitet,
das im Juni 1998 abgeschlossen war, ohne allerdings zu einer fir den Klager verlasslichen
Klarung der Verantwortlichkeiten zu fihren. Er hat darauf hin im August 1998 gegen die
Streithelferin Klage erhoben und dem Beklagten den Streit verkiindet. In der Zwischenzeit hat
der Beklagte nicht zu erkennen gegeben, dass er fir die Mangel verantwortlich sein kdnnte,
sondern seine Haftung mit dem Hinweis auf Fehler des Estrichlegers stets verneint. Wenn
der Klager sich dann im August 1999 zum Verkauf des Hauses entschloss, war es ihm nach
Auffassung des Senats nicht mehr zuzumuten, die Streithelferin oder den Beklagten zuvor
noch einmal ausdricklich zur Mangelbeseitigung aufzufordern. Beide Unternehmer hatten
durch ihre bisherige Haltung klar zu verstehen gegeben, dass sie die Haftungsfrage zunachst
gerichtlich klaren lassen und solange nicht umfassend nachbessern wollten.

3. 97

Der Beklagte hat seine mangelhafte Leistung verschuldet. Das hat die vom Senat 98
durchgefiihrte Beweisaufnahme klar ergeben.
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Die Messung der Restfeuchte des Estrichs vor Beginn der Bodenbelegsarbeiten ist - das hat
der Senat bereits in seinem Urteil vom 09.10.2001 ausgefihrt - eine der elementaren
Prufungspflichten des Fliesenlegers, die sich auch aus Ziff. 3.1.1 der DIN 18352 (ATV
Fliesen- und Plattenarbeiten) ergibt.

Den ihm obliegenden Prifungspflichten hat der Beklagte nicht genigt. Das gilt auch dann,
wenn man die von ihm behaupteten Messungen zugrunde legt, so dass der Senat dartber,
ob der Beklagte diese Messungen Uberhaupt ausgefuhrt hat oder - wie der Klager vortragt -
am 27.06.1994 nur die eine, im Messprotokoll Bl. 79 d. A. dokumentierte Messung
vorgenommen hat, keinen Beweis zu erheben brauchte.

Der Beklagte will am 27.06.1994 drei Messungen an den Stellen des Fuf3bodens
durchgefiihrt haben, die er in der Grundrisszeichnung (Anl. 1 zum Gutachten des
Sachverstandigen | vom 18.10.1999) markiert hat.

Diese Messungen waren unzureichend. Bei dem Erdgeschossfussboden des klagerischen
Hauses hatte der Beklagte mindestens 6 Messungen durchfihren missen. Das haben dem
Senat beide Sachverstandigen bestatigt. Der dem Senat aus weiteren Verfahren als
besonders sachkundig und erfahren bekannte Sachverstandige X hat insoweit glaubhaft
ausgefihrt, dass sich die Anzahl der notwendigen Messungen an dem konkreten
Bauvorhaben zu orientieren habe und nicht vorformulierten Anleitungen oder Messprotokollen
entnommen werden kdnne. Da der Erdgeschossfu3boden des klagerischen Hauses zwei
Ebenen aufgewiesen habe, habe ein Fliesenleger auf jeder Ebene mindestens drei
Messungen durchfiihren missen, die sowohl die Raummitte als auch den Randbereich des
Estrichs abgedeckt hatten. Ein Fliesenleger misse wissen, dass das Trocknungsverhalten
des Estrichs bei unterschiedlichen Ebenen und auch in der Ebene selbst unterschiedlich sein
kénne. Um sich einen zuverlassigen Eindruck von der Restfeuchte des Estrichs zu
verschaffen, miusse ein Fliesenleger daher auf jeder Ebene mehrere Messungen, die die
Raummitte und den Randbereiche erfassten, vornehmen. Diesen Ausflihrungen schliel3t sich
der Senat an.

Dem Beklagten, der den vorstehenden Prifungspflichten nicht gentgt hat, ist zumindest
fahrlassiges Verhalten vorzuwerfen. Ihm hétten die bei der Messung der Restfeuchte des
Estrichs zu beachtenden Sorgfaltsanforderungen vertraut sein mussen.

4.

Die weiteren Anspruchsvoraussetzungen des 8 13 Nr. 7 Abs. 2 VOB/B sind erfillt, weil der
Beklagte mit seiner unzureichenden Prifung der Restfeuchte des Estrichs gegen die
anerkannten Regeln der Technik verstofR3en hat, wie der Sachverstandige X dem Senat
ebenfalls glaubhaft bestétigt hat.

5.

Den Klager trifft kein seinen Schadensersatzanspruch minderndes Mitverschulden. Der
Beklagte muR3te die Restfeuchte des Estrichs umfassend prufen. Seine Prifung muf3te auch
einer unterschiedlichen Beschaffenheit des Estrichs Rechnung tragen, wie der Senat bereits
in seinem Urteil vom 09.10.2001 dargelegt hat. Insoweit trafen weder den Estrichleger noch
den Klager als die Arbeiten selbst koordinierender Bauherr besondere Hinweispflichten. Es
hatte vielmehr dem Beklagten oblegen, sich tUber die Beschaffenheit des Estrichs zu
erkundigen, wenn er derartige Angaben zur Erflllung seiner Prifungspflicht benétigte. Dass
er dies getan hat, behauptet er selbst nicht.
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Dem Klager ist ein Schaden in Hohe von 23.691,13 EUR entstanden, der im vorliegenden
Urteil zu titulieren ist. Hinzu kommen - wie bereits ausgefuhrt - anteilige Verfahrenskosten
des selbstandigen Beweisverfahrens 9 OH 41/96 LG Essen in Hohe von 1.916,89 EUR, die
der Klager im Rahmen der Kostenfestsetzung geltend machen kann.

1.

Der Beklagte hat dem Klager die beim Verkauf des Hauses mit den Eheleuten I3 und 12
vereinbarte Kaufpreisminderung von 30.000,00 DM = 15.338,76 EUR zu erstatten.

Diese Kaufpreisminderung hat der Klager den Eheleuten 13 wegen des im Zeitpunkt der
VeraulRerung noch mangelbehafteten Erdgeschossfu3bodens zugestanden. Hierfur spricht
die vom Klager mit den Eheleuten 13 im notariellen Kaufvertrag unter Ziffer IX. getroffene
Sondervereinbarung. Im Ubrigen haben die Eheleute 13 in ihren schriftlichen
Zeugenaussagen klar bestatigt, dass sich der vereinbarte Nachlass nur auf den
mangelbehafteten Erdgeschossfu3boden bezog.

Fur den Minderbetrag ist der Beklagte ersatzpflichtig. Seine mangelhafte Werkleistung war fur
den Abzug urséachlich. Er ist ihm als Schadensfolge zuzurechnen.

Als sich der Klager zur Verauf3erung seines Hauses entschloss, konnte er vom Beklagten
bereits Schadensersatz in Héhe von mindestens 30.000,00 DM verlangen. Die
Voraussetzungen fur einen Schadensersatzanspruch des Klagers gegen den Beklagten
lagen bereits zu diesem Zeitpunkt vor. Die zur Mangelbeseitigung notwendigen Kosten
beliefen sich auf mindestens 30.000,00 DM. Das ergibt sich aus den Gutachten der
Sachverstandigen X und I. Der Senat folgt der Darstellung der beiden Sachverstandigen,
nach der zumindest der gesamte Fliesenbelag zu erneuern war, um den mangelhaften Boden
dauerhaft und fachgerecht zu sanieren. Ob und gegebenenfalls in welchem Umfang auch
eine Erneuerung des Estrichs notwendig geworden ware, bedarf keiner Entscheidung, da die
bei der Erneuerung des Fliesenbelages anfallenden Kosten bereits 30.000,00 DM
Uberschritten. Das ergibt sich aus der diesbezlglichen Kostenschatzung des
Sachverstéandigen I, der sich der Sachverstandige X unter Hinweis darauf, dass die
Schéatzung nicht einmal alle Folgekosten berlcksichtige, angeschlossen hat.

Vor diesem Hintergrund durfte sich der Klager mit den Eheleuten I3 auf eine
Kaufpreisminderung von 30.000,00 DM verstandigen, um den noch nicht behobenen
FuRbodenméangeln Rechnung zu tragen. Das auch deswegen, weil die ihm zu der damaligen
Zeit bekannte Schatzung der Mangelbeseitigungskosten durch den Sachverstandigen S2
einen weitaus hoheren Betrag auswies. Auch ausgehend hiervon durfte der Klager
annehmen, den Eheleuten 13 keinen unangemessen hohen Nachlass zuzubilligen.

Selbst wenn man dem Beklagten den im Kaufvertrag vereinbarten Minderungsbetrag als
Schadensfolge nicht zurechnet, hat er dem Klager 30.000,00 DM Schadensersatz zu zahlen.
Der Klager konnte im Zeitpunkt der Verau3erung des Hauses bereits
Mangelbeseitigungskosten in Hohe von mindestens 30.000,00 DM als Schaden vom
Beklagten ersetzt verlangen. Dieser Anspruch ist - wie bereits ausgefthrt - mit der
Veraul3erung des Hauses nicht untergegangen, BGH NJW 1987, 645 (646f) und BGH BauR
1996, 735 (736f).

2.
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Von den geltend gemachten Verfahrenskosten waren dem Klager 8.352,37 EUR
zuzusprechen.

a)

Die Kosten gerichtlicher Verfahren hat ein Schadiger als Mangelfolgeschaden zu ersetzen,
wenn die in Frage stehende Rechtsverfolgung zur Durchsetzung der berechtigten Anspriiche
des Geschéadigten notwendig war oder der Geschadigte die Rechtsverfolgung als notwendig
ansehen durfte.

Der Bundesgerichtshof (BauR 1991, 745ff) hat den Architekten fur die Kosten eines
Prozesses gegen den Bauunternehmer haften lassen, den der Bauherr aufgrund eines im
Beweissicherungsverfahren erstatteten falschen Gutachtens (das zu Unrecht Ausfiihrungs-
und keine Planungsfehler feststellte) gefuhrt hatte. Es liege im Rahmen allgemeiner
Erfahrung, so der Bundesgerichtshof, dass der geschéadigte Bauherr zur Klarung der
Verantwortlichkeiten ein Beweissicherungsverfahren betreibe und sodann den in diesem
Verfahren anscheinend festgestellten Schadiger verklage. Dann lagen die aufgewandten
Prozesskosten innerhalb des Schutzzwecks, dem die verletzten Pflichten des planenden
Architekten dienen.

Ausgehend von diesen rechtlichen Grundsatzen hat der Beklagte fir die Verfahrenskosten
einzustehen, die dem Klager aufgrund des selbstandigen Beweisverfahrens 9 OH 41/96 LG
Essen und des Vorprozesses 9 O 257/98 LG Essen entstanden sind.

Das aufgetretene Schadensbild legte eine Haftung des Estrichs- und/oder Fliesenlegers
nahe. Dass der Klager deswegen das selbstandige Beweisverfahren gegen beide
Unternehmer anstrengte, war sachgerecht (nachdem sich zuvor keiner der Unternehmer zu
seiner Verantwortung bekannt hatte). Es lag dann auch nahe, dass der Klager nach dem im
selbstdndigen Beweisverfahren erstatteten Gutachten des Sachverstandigen S2 zunachst die
Streithelferin und nicht den Beklagten verklagte.

Die durch diese Verfahren bedingten Kosten liegen innerhalb des Schutzzwecks des mit dem
Beklagten abgeschlossenen Werkvertrages. Der Beklagte schuldete ein dauerhaft
mangelfreies Werk. Er hatte die Mangelursache eigenverantwortlich priifen und dem Klager
frihzeitig eine fachgerechte Nachbesserung anbieten miissen. Da er das versdumt hat, hat
sich das durch seine Vertragsverletzung herbeigefihrte Risiko zuséatzlicher Schaden (in Form
von Verfahrenskosten) verwirklicht.

Das falsche Beweissicherungsgutachten des Sachverstandigen S2 hat den
Zurechnungszusammenhang nicht unterbrochen. Das Gutachten beruht zwar auf
unzureichenden Feststellungen und Bewertungen, es stellt aber noch kein voéllig
unsachgemale Arbeit dar. Ihm liegt kein vollig ungewdhnliches und unsachgemalfies
Verhalten des Sachverstandigen S2 zugrunde, das dem Beklagten als Schadiger nicht mehr
zuzurechnen ware.

b)

Von den vom Klager mit der vorliegenden Klage beanspruchten Verfahrenskosten in Hohe
von insgesamt 11.222,50 EUR waren ihm 8.352,37 EUR zuzusprechen.

Dass dem Klager aus Anlass der Vorprozesse Verfahrenskosten in Hohe von insgesamt
11.945,16 EUR entstanden sind (4.674,78 EUR im selbstandigen Beweisverfahren, 1.967,25
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EUR als eigene Verfahrenskosten im Rechtsstreit 9 O 257/98 und 5.303,13 EUR als der
Streithelferin in dem Rechtsstreit 9 O 257/98 erstattete Kosten), bestreitet der Beklagte nicht.

Diese Verfahrenskosten sind - wie bereits unter I. ausgefihrt - vom Beklagten nur zum Teil zu
ersetzen. Sie sind zum einen zu kirzen, weil sie in Hohe von 1.916,89 EUR im
Kostenfestsetzungsverfahren geltend zu machen sind (und der Klage insoweit das
Rechtsschutzinteresse fehlt). Fur einen weiteren Teil der Verfahrenskosten haftet der
Beklagte nicht, weil nicht nur der Klager sondern auch die Eheleute S die Vorprozesse
gefuhrt haben und in diesen nicht nur Mangel am Erdgeschossful3boden des klagerischen
Hauses geltend gemacht wurden.

Ausgehend hiervon ergibt sich fur die Verfahrenskosten folgende Schadensberechnung:

Von den erstattungsfahigen Kosten des selbstandigen Beweisverfahrens in Hohe von
3.833,78 EUR sind dem Klager hier die Halfte (der auf die Streithelferin entfallende Anteil) in
Hohe von 1.916,89 EUR zuzusprechen.

Von den eigenen Kosten des Vorprozesses 9 O 257/98 LG Essen (1.967,25 EUR) kann der
Klager - wie auch im selbstandigen Beweisverfahren - nur eine Quote von 82,01 %
beanspruchen. Das sind 1.613,34 EUR.

Bei den der Streithelferin erstatteten Kosten (5.303,13 EUR) ist ebenfalls eine Quote zu
bilden, weil der Beklagte fur den der Streithelferin gegentber geltend gemachten Minderwert
(der sich auf Mangel der Obergeschossbdden bezog) nicht haftet. Diese Quote hat der Senat
entsprechend dem Verhéltnis der vom Sachverstandigen S2 geschéatzten
Mangelbeseitgungskosten (42.124,47 DM) zu den insgesamt auf den Klager entfallenden
Kosten (42.124,47 DM + 4.200,00 DM Minderwert = 46.324,47 DM) mit 90,93 % bemessen.
Ausgehend hiervon sind die an die Streithelferin gezahlten Kosten in Hohe von 4.822,14 EUR
vom Beklagten zu Gbernehmen.

Aus den vorgenannten Betragen errechnen sich die insgesamt zu erstattenden
Verfahrenskosten in Hohe von 8.352,37 EUR.

V.

Rechtsgrundlage der Zinsforderung sind die 88 291, 288 BGB. Bei der Zinshéhe waren
Abstriche zu machen, weil fur die Schadensersatzforderung, die vor dem 01.05.2000 fallig
wurde, gem. § 288 BGB in der vor dem 01.05.2000 geltenden Fassung nur 4 % Zinsen
gerechtfertigt.

C.

Das fur das Schuldverhaltnis maf3gebliche Recht richtet sich nach den bis zum 31.12.2001
geltenden Gesetzen, Art. 229 8§ 5 S. 1 EGBGB.

D.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf den 88 92 Abs.1, 101, 708 Nr. 10, 711
ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des 8§ 543 Abs. 2 ZPO nicht
vorliegen. Die Rechtssache hat weder grundsétzliche Bedeutung noch erfordert die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung die
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Entscheidung des Bundesgerichtshofes.
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