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Tenor:

1.

Auf die Berufung der Streithelferin der Beklagten wird das Urtell
der 18. Zivilkammer des Landgerichts Kéln vom 30.08.2002 (18 0
364/00) dahingehend abgeéandert, dass die Beklagte unter
Abweisung der weitergehenden Klage verurteilt wird, an die Klager
25.216,85 EUR nebst Zinsen in Hohe von 4 % fir die Zeit vom
16.06.2000 bis zum 31.12.2001 und in H6he von 5 % Uber dem
Basiszinssatz seit dem 01.01.2002 zu zahlen.

2.

Die Kosten des Rechtsstreits erster Instanz tragen die Klager zu
58,5 % und die Beklagte zu 41,5 %. Die erstinstanzlichen Kosten
der Streithelferin tragen die Klager zu 58,5 % und die Streithelferin
zu 41,5 %.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen die Klager zu 45 %
und die Streithelferin zu 55 %.

3. Das Urtell ist vorlaufig vollstreckbar.
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Grinde:
l. 2

Durch Urteil des Landgerichts vom 14.7.1997 ist die Beklagte rechtskraftig zur 3
Vorschusszahlung fir die Beseitigung von Mangeln an den Balkonen der Wohnanlage der

Klager verurteilt worden; aul3erdem ist rechtskraftig festgestellt worden, dass die Beklagte die

den Vorschuss ubersteigenden Kosten der Mangelbeseitigung zu tragen hat. Mit der

vorliegenden Klage begehren die Klager die Erstattung tber den Vorschuss hinausgehenden
Mangelbeseitigungsaufwandes. Das Landgericht hat der Klage tiberwiegend stattgegeben.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die tatsachlichen Feststellungen

im angefochtenen Urteil Bezug genommen.

Mit der Berufung verfolgt die Streithelferin der Beklagten ihren erstinstanzlichen Antrag auf 4
Abweisung der Klage in vollem Umfange weiter. Sie riigt, sie habe bereits erstinstanzlich in
ihren Schriftsdtzen vom 07.12.2000 und 07.02.2002 gegen die der Klage zugrundeliegende
Abrechnung der Fa. Q vom 14.07.1999 eingewendet, dass diese nicht prufbar sei. Sie sei
nicht dahingehend prfbar, ob die Klager die im Vorschussurteil im einzelnen als notwendig
angesehenen MalRnahmen zur Mangelbeseitigung tatsachlich ergriffen hatten und ob die der
Klageforderung zugrunde liegenden Baumafinahmen deckungsgleich seien mit denen, die
dem Vorschussurteil zugrunde liegen. Die fehlende Prifbarkeit ergebe sich insbesondere
daraus, dass die Klagerin umgeplant habe, wie die Zeugenvernehmung des Architekten X in
der ersten Instanz ergeben habe. Dies fihre dazu, dass die insoweit darlegungspflichtige
Klagerin den Klageanspruch habe substantiieren missen, nachdem die Beklagte bzw.
Streithelferin ihn bestritten hatten. Daran fehle es, so dass die Klage abzuweisen sei.

Die Klager beantragen, die Berufung zurtickzuweisen. Sie sind der Auffassung, dass die 5
Einwendungen der Streithelferin durch die Rechtskraftwirkung des Vorschussurteils
ausgeschlossen seien. Im Ubrigen seien sie unsubstantiiert.

Der Senat hat durch Beweisbeschluss vom 29.03.2002 ein ergédnzendes 6
Sachverstandigengutachten eingeholt. Zum Ergebnis wird auf das Gutachten des
Sachverstandigen C vom 27.09.2002 (BI. 287 ff.) verwiesen. Hinsichtlich der weiteren

Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Schriftsédtze der Parteien sowie die
sonstigen zu den Akten gereichten Unterlagen Bezug genommen.

. 7
Die zulassige Berufung hat in der Sache teilweise Erfolg. 8
1. 9

Zu Recht wendet sich die Streithelferin der Beklagten dagegen, dass das Landgericht ihre 10
Einwénde nicht berticksichtigt hat, die in der Rechnung der Fa. Q vom 14.07.1999 in Ansatz
gebrachten Preise seien Gberhdht und die unter 2.13 der Rechnung in Ansatz gebrachten
Kernbohrungen an den Balkonen im Erdgeschoss seien zur Mangelbeseitigung nicht

erforderlich gewesen. Diese Einwendungen hat die Streithelferin bereits in der

Klageerwiderung 7.12.2000 (BI. 38 ff. d. A.) vorgebracht und im Schriftsatz vom 07.02.2002

(BI. 125 ff. d. A.) wiederholt. Diese Einwendungen waren substantiiert und - entgegen der
Auffassung der Klager - nicht durch die Rechtskraft des im Vorschussverfahren ergangenen
Urteils ausgeschlossen. Diese kann sich nach dem Rechtsgedanken des § 767 Abs. 2 ZPO
lediglich auf Umstande erstrecken, die der Werkunternehmer in dem Vorschussprozess



bereits hatte geltend machen kdénnen. Sie hindert ihn jedoch nicht daran, seine
Einwendungen auf neue Umstande zu erstrecken (vgl. BGHZ 94, 330, 335 = NJW 1985,
2325 = BauR 1985, 569; OLG Dusseldorf OLGR 1993, 163; Pastor in: Werner-Pastor, Der
Bauprozess, 11. Aufl., Rdnr. 1603 f.; Grol3 in: Festschrift fir Walter Jagenburg, S. 253, 261
ff.). Die genannten Einwendungen hatte die Beklagte in dem Vorschussprozess noch nicht
erheben kénnen, da sie sich auf Umstande beziehen, die sich erst durch die
Mangelbeseitigung ergeben haben. Insbesondere lag der Vorschussklage kein
Kostenvoranschlag der Fa. Q zugrunde, anhand dessen die Beklagte Einwendungen gegen
die Angemessenheit der Preise hatte vortragen kdnnen und missen (dazu LG Hannover
MDR 1984, 229; Pastor a.a.0. Rdn. 1603).

Nach dem erganzenden Gutachten des Sachverstandigen C belaufen sich die
angemessenen Mangelbeseitigungskosten unter Beriicksichtigung der Einwénde der
Streithelferin und des nach dem Vorschussurteil vorzunehmenden Abzuges neu fur alt auf
insgesamt 167.722,49 DM netto. Diese Berechnung des Sachverstandigen ist Uberzeugend
und von den Parteien nicht angegriffen worden. Von diesem Betrag sind 6 % Nachlass, 3 %
Skonto und 0,3 % fur Strom und Wasser abzuziehen, so dass sich ein Nettobetrag von
152.124,30 DM und brutto von 176.464,18 DM ergibt. Nach Anrechnung der geleisteten
Zahlung von 149.781,03 DM betragt die restliche Forderung 26.683,15 DM.

In Bezug auf das zu erstattende Honorar des Architekten X verbleibt es zu den
Leistungsphasen 1 - 4 bei den vom Landgericht auf der Grundlage des erstinstanzlichen
Gutachtens des Sachverstandigen ermittelten Betragen von 3.306,69 und 10.046,73 DM, die
zu einer Quote von 85,39 % (Urteil des Landgerichts S. 12 oben) = 11.402,49 DM zu
erstatten sind. Hinsichtlich der Leistungsphase 8 - 9 hat der Sachverstandige das Honorar

zutreffend nach anrechenbaren Kosten von netto 157.659,14 DM auf 6.926,85 DM berechnet.

Zuzuglich 7,5 % Nebenkosten und 16 % MWSt. ist ein von Honorar 22.636,73 DM zu
erstatten.

Die zuzuerkennenden Mangelbeseitigungskosten belaufen sich demnach auf insgesamt
49.319,88 DM, das entspricht 25.216,85 EUR.

2.
Im Ubrigen ist die Berufung zurtickzuweisen.

Der Einwand der Streithelferin, die Abrechnung der Klagerin sei nicht dahingehend
uberprifbar, ob die Klagerin die im Vorschussurteil im Einzelnen als notwendig angesehenen
Maflinahmen tatsachlich ergriffen habe und ob die der Klage zugrundeliegenden
BaumalRnahmen mit denen deckungsgleich seien, die dem Vorschussurteil zugrunde liegen,
greift jedenfalls deshalb nicht durch, da er erst verspatet im Berufungsverfahren erhoben
worden ist (§ 531 Abs. 2 ZPO).

Die Einwande gegen den mit Klage verfolgten Nachforderungsanspruch waren vom
Landgericht nach den allgemeinen zivilprozessualen Grundsatzen nicht vom Amts wegen,
sondern nur in dem Umfang zu bericksichtigen, in dem sie unter Beachtung der den Parteien
obliegenden Substantiierungsanforderungen vorgebracht worden sind. Demgemal war der
geltend gemachten Mangelbeseitigungsaufwand nur hinsichtlich der prozessual
ordnungsgemal erhobenen Einwendungen zu uberprifen. Aus dem von der Berufung
angefuhrten materiellrechtlichen Gesichtspunkt, dass der Werkbesteller dem Unternehmer
uber die Verwendung des Vorschusses vollstandig Auskunft zu geben hat und der
Unternehmer dementsprechend nach § 259 BGB Rechenschaftslegung verlangen kann (vgl.
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Pastor a.a.O. Rdnr. 1605 m. w. N.), ergeben sich keine verfahrensrechtlichen
Besonderheiten. Erstinstanzlich hat die Streithelferin zwar die mangelnde Priffahigkeit
gerigt. Die von den Klagern vorgelegte Rechnung war indes grundsatzlich prffahig, wie sich
auch daraus ergibt, dass die Streithelferin sie nicht nur in der Klageerwiderung, sondern auch
im Berufungsverfahren (Schriftsatz der Streithelferin vom 9.1.2004, S. 256 ff. d.A.) einer
eingehenden Uberpriifung unterzogen hat. Die Beklagte und die Streithelferin durften sich
deshalb nicht darauf beschranken, die Abrechnung allgemein zu bestreiten, sondern mussten
konkrete Einwande erheben. Das gilt auch fur den Gesichtspunkt der Umplanung. Allerdings
hat erst die Zeugenvernehmung des Architekten X vom 03.08.2001 Hinweise auf derartige
Umplanungen erbracht (Bl. 81 f. d. A.). Diese haben aber weder die Beklagte noch deren
Streithelferin zum Anlass genommen, insoweit die Pruffahigkeit der Rechnung in Frage zu
stellen. Selbst in ihrer Stellungnahme vom 07.02.2002 zu dem Gutachten des
Sachverstandigen C ist die Streithelferin hierauf nicht eingegangen, sondern hat lediglich
angemerkt, dass nach wie vor eine Berucksichtigung ihrer Einwendungen zur Frage der Hohe
der Abrechnung Q ausstehe. lhre sonstigen in der Stellungnahme erhobenen Einwendungen
betrafen ausschliel3lich die von dem Zeugen X erbrachten Architektenleistungen. Den
Gesichtpunkt der Umplanung hat die Streithelferin erst in der Berufung aufgegriffen. Das
Landgericht hatte keine Veranlassung, die Prufbarkeit der Abrechnung wegen
vorgenommener Umplanungen zu verneinen oder insoweit einen gerichtlichen Hinweis nach
§ 139 ZPO zu erteilen. Vielmehr war es Sache der Beklagten und der Streithelferin die
Prifbarkeit auch unter diesem Gesichtspunkt zu bestreiten, nachdem der Zeuge X von
Umplanungen berichtet hatte. Dass die Streithelferin ihn erst in der Berufung vorgebracht hat,
beruht auf einer Nachlassigkeit (§ 531 Abs.2 Satz Nr. 3 ZPO). Es handelt sich auch nicht um
einen Gesichtspunkt, den das Landgericht erkennbar Gibersehen oder fir unerheblich
gehalten hat (8 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO), oder infolge eines Verfahrensmangels im
ersten Rechtszug nicht geltend gemacht worden ist (§ 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO).

Damit ist die Beklagte mit diesem Einwand wegen Verspatung ausgeschlossen. Unerheblich 18
ist, dass zu anderen Einwanden der Streithelferin ein erganzendes
Sachverstandigengutachten einzuholen war. 8 531 Abs. 2 ZPO stellt im Gegensatz zur
friheren Regelung des § 528 Abs. 2 ZPO a. F. nicht darauf ab, ob die Berticksichtigung des
Vorbringens die Erledigung des Rechtsstreits verzégern wirde oder nicht. Soweit ein
Beweismittel in der Berufungsinstanz zu mehreren Beweisthemen beantragt wird, ist deshalb
fur jedes einzelne von ihnen zu prufen, ob der Beweisantritt verspatet ist oder nicht (Ball in:
Musielak, ZPO, 4. Aufl., 8 531 Rdnr. 15). Dies gilt fir im ersten Rechtszug zu Recht
zurlickgewiesene Beweismittel, die nach 8 531 Abs. 1 ZPO ungeachtet einer etwaigen die
Erledigung des Rechtsstreits verzogernden Wirkung ausgeschlossen bleiben (vgl. BGH NJW
1980, 1102, 1103, Ball a.a.0. Rdn. 11; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 63.
Aufl., 8 531 Rdn. 8; Reichold in: Thomas-Putzo; ZPO. 26. Aufl., § 531 Rdn. 9; Rimmelspacher
in: Minchener Kommentar, 2. Aufl., Aktualisierungsband § 531 Rdnr. 16). Fiir § 531 Abs. 2
ZPO kann nichts anderes gelten, da es auch nach dieser Vorschrift auf eine Verzégerung
nicht mehr ankommit.

3. 19

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 92 Abs. 1, 97 Abs. 1, 101 ZPO. Da die Berufung 20
ausschlief3lich von der Streithelferin der Beklagten eingelegt worden ist und letztere sich an

ihr nicht beteiligt hat, sind die Kosten hinsichtlich des zurtickgewiesenen Teils der Berufung

allein der Streithelferin aufzuerlegen (vgl. Zoller-Vollkommer, 25. Aufl., § 67 Rdnr. 6).

Der Ausspruch zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr. 10, 713 ZPO. 21



Die Revision ist nicht zuzulassen. Die Rechtssache hat weder grundsétzliche Bedeutung
noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2
ZPO). Die mit der Berufung aufgeworfene Frage der Priffahigkeit des
Nachforderungsanspruches begrtindet schon deshalb nicht die Grundsatzlichkeit der
Rechtsfrage, weil die Streithelferin mit ihrem Einwand aus rein prozessualen Grinden
ausgeschlossen ist.

Berufungsstreitwert: 45.677,53 EUR
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