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ZPO § 264 Nr. 2

Zum Ubergang von der Feststellungs- zur Leistungsklage
im BauméingelprozeSB.

BGH, Urt. v. 4. Oktober 19g; VII ZR 162/83 - OLG Celle
LG Hannover



BUNDESGERICHTSHOF
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VII 2R 162/8 URTEIL Verkiindet am
4, Oktober 1984
Werner,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

des Thomas WAlEEED, I@Brlatz ¥, Hagllmm €,

Kldgers, Berufungsbeklagten,
AnschluBSberufungskligers
und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Dres. D
und G -

gegen

die Fa. M. NellR K.-H. NGB GmbH & Co KG, Wohnungs-
bauunternehmen, vertreten durch die perstnlich haftende
Gesellschafterin, die K.-H. NGB GmbH, diese vertreten
durch ihre Geschiftsfiihrer Ralph H@lR, Bernhard Sl
und Kurt Schullili@, siGiR RUEENESstrate §, Hoglllll® 9,

Beklagte, Berufungskl#gerin,
AnschluSberufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof., Dr. G -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Z

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 4. Oktober 19sy
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die
Richter Doerry, Bliesener, Obenhaus und Prof. Dr, Walchs-
hifer

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&dgers wird das
Urteil des 14. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Celle vom 7. April 1983
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht
zurickverwiesen.,

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

. Der Kliger ist Mitglied der sogenannten kleinen
Wohnungseigentiimergemeinschaft Nr. 20 des I@A-Zentrums
in Hagll®. Er nimmt die Beklagte auf Gewihrleistung
fir Midngel am Gemeinschaftseigentum in Anspruch, und
zwar in erster Linie aus eigenem Recht, hilfsweise auf-
grund einer entsprechenden Ermichtigung der Wohnungs-
eigentimergemeinschaft,

Urspriinglich hat der Kliger die Feststellung
begehrt, daB die Beklagte verpflichtet sei, die Kosten
filr die Beseitigung von 31 - im einzelnen nidher be-
zeichneten - Midngeln zu tragen. Das Landgericht hat
diesem Antrag stattgegeben. Auf die Berufung der Be-
klagten hat das Oberlandesgericht demgegeniiber auf
Bedenken hinsichtlich des Feststellungsinteresses hin-
gewiesen. Daraufhin hat der Kléger einen Kostenvoran-
schlag eingeholt, AnschluBSberufung eingelegt und ist
von der Feststellungs- zur Leistungsklage libergegangen.
Er verlangt nunmehr von der Beklagten 106.117,15 DM
nebst Zinsen als KostenvorschuB, hilfsweise als Schadens-
ersatz. Zur Begriindung dieser Zahlungsklage beruft er
sich allerdings nicht mehr auf alle 31 urspriinglich
vorgebrachten Mingelriigen, sondern hat einige Positionen
"zunichst zuriickgestellt". Fiir den Fall, daB8 die Anderung
des Klageantrages nicht zugelassen wird, hat er seinen
Feststellungsantrag in vollem Umfang aufrechterhalten.

Das Berufungsgericht hat das Urteil des Land- -
gerichts aufgehoben und die Klage unter Zuriickweisung
der AnschluBberufung des Klégers als unzulissig ab-



gewlesen. Mit der - angenommenen - Revision, die die
Beklagte zuriickzuweisen bittet, verfolgt der Kléger
seine zuletzt in der Berufung gestellten Antrige
weiter.,

I.

Das Berufungsgericht sieht in dem Ubergang von
der Feststellungs- zur Leistungsklage eine Klage&énde-
rung, die unzulédssig sei, weil der Beklagte nicht ein-
gewilligt habe und sie auch nicht sachdienlich seil
(§ 263 zPO).

Der Streitgegenstand habe sich ndmlich nicht
nur hinsichtlich des Antrages, sondern auch "zum Grund
im Umfang" gedndert. Anders als im ersten Rechtszug
stritten die Parteien nicht mehr allein iiber das Be-
stehen der Mdngel, sondern zus#dtzlich ilber den fir eine
Ersatzvornahme erforderlichen Kostenaufwand. Die Zu-
lassung dieses neuen Streitstoffes wiirde dazu filhren,
daB8 zur H6he der Mingelbeseitigungskosten Beweis er-
hoben werden miite, wdhrend der Rechtsstreit ohne die
Klageidnderung entscheidungsreif sei. Auch der Gesichts-
punkt der ProzeBwirtschaftlichkeit spreche nicht dafiir,
die Klagednderung zuzulassen, denn da der Klédger einige
Mdngelpositionen "zun#dchst zuriickgestellt" habe, kdnne
der Streitstoff zwischen den Parteien ohnehin nicht
unfassend erledigt werden. Die Klagedinderung sei mit~
hin unzulissig.

Die fiir diesen Fall hilfsweise aufrechterhaltene
Feststellungsklage h3#lt das Berufungsgericht ebenfalls
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fir unzuldissig, weil das erforderliche Feststellungs-
interesse fehle. Der Kliger habe entweder auf Leistung,
ndmlich Zahlung eines Kostenvorschusses, klagen oder
ein Beweissicherungsverfahren durchfiihren miissen.,

II.

Die Revision des Klidgers hat Erfolg. Die im
Berufungsrechtszug vorgenommene Anderung des Klage-
antrages ist entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
gem#B §§ 523, 264 Nr. 2 ZPO zulissig.

1. Es ist in Rechtsprechung und Schrifttum
anerkannt, daB8 der Ubergang von der Feststellungs-
zur Leistungsklage - und umgekehrt - eine bloBSe Ab-
wandlung des Klageantrages im Sinne des § 264 Nr, 2 ZPO
(§ 268 Nr. 2 ZPO aF) darstellt, wenn der neue Antrag
sich auf dasselbe Rechtsverhdltnis bezieht, d.h. bei
gleichbleibendem Klagegrund nur weitergehende Rechts-
folgen aus diesem hergeleitet werden (vgl. RG JW 1937,
3155, 3156; RGZ 171, 202, 203; BGH NJW 1951, 311, 312;
Senatsurteil vom 16, Mai 1974 - VII ZR 23/72; BGH Urteil
vom 9./12., Mai 1975 - VIII ZR 234/73 = WM 1975, 827,
828 und NJW 1984, 2295 - Ubergang von der Leistungs-
zur Feststellungsklage; s.a. BGH NJW 1979, 925, 926 m.N.
fiir den {bergang vom Auskunfts- zum Leistungsbegehren;
Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZPO, 19. Aufl., § 268
Anm. IV 1; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,
42, Aufl., § 264 Anm. 2 C; Z8ller/Stephan, ZPO, 14. Aufl.,
§ 264 Rdn. 3; Thomas/Putzo, 12. Aufl., § 264 Anm. 3;
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Rosenberg/Schwab, ZivilprozeSrecht, 13. Aufl., § 102 I
3b =S, 587).

Eine entsprechende Erweiterung bzw. Abwandlung
des Klageantrages ist demnach zul#ssig, ohne dafB der
Beklagte zustimmen oder das Gericht sie fiir sach-
dienlich erachten miiBte. Dies gilt auch im zweiten
Rechtszug, denn auch hier ist gem#dB § 523 ZPO die
Vorschrift des § 264 Nr. 2 ZPO uneingeschrinkt an-
zuwenden (ausfithrlich hierzu RGZ 148, 131, 132 f;

BGH NJW 1979, 925, 926; WM 1975, 827, 828). Bei einer
Klageerweiterung mutet es das Gesetz somit dem Be-
klagten zu, da8 sein hierauf bezogenes Verteidigungs-
vorbringen nur in einer Tatsacheninstanz iiberpriift
wird. Im iibrigen steht es auch der Sachdienlichkeit
einer Klageiinderung im Sinne des § 263 ZPO nicht ent-
gegen, daB eine Tatsacheninstanz verloren geht (vgl.
zuletzt Senatsurteil vom 5. Mai 1983 - VII ZR 117/82
= BauR 1983, 485 = WM 1983, 1162, 1163 m.N.).

2. Nach diesen Grunds#itzen wire der Ubergang
von der Feststellungs-~ zur Leistungsklage nur dann
nicht ohne weiteres gemiB § 264 Nr. 2 ZPO zulissig
gewesen, wenn dadurch der Klagegrund gedndert worden
wire. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
ist dies jedoch nicht der Fall. Der zugrunde liegende
Lebenssachverhalt, ndmlich die behaupteten Midngel am
Gemeinschaftseigentum, ist derselbe geblieben. Lediglich
die Rechtsfolge, die der Klidger daraus herleitet, hat
sich gedndert; statt der bloSlen Feststellung, daB der
Beklagte zur Zahlung der Médngelbeseitigungskosten ver-
pflichtet ist, begehrt er Jjetzt die Verurteilung des




.

Beklagten zur Zahlung eines Vorschusses, hilfsweise
Leistung von Schadensersatz., Die darin liegende Er-
weiterung des Streitstoffes gegeniiber dem urspriing-
lichen Klageantrag ist die zwangsldufige Folge nahezu
jeder Klageerweiterung im Sinne des § 264 Nr. 2 ZPO
und somit kein Argument gegen die Zulissigkeit einer
entsprechenden Klageédnderung. Da8 der Kl&dger einige
Mingelpositionen "zuniichst zurilickgestellt" hat, spielt
hier schon deshalb keine Rolle, weil dieser Vorbehalt
nur fir den Fall der Nichtzulassung des Leistungs-
antrages Bedeutung erlangen sollte (Berichtigungs-
beschluB des Berufungsgerichts vom 31. Mai 1983).

I1I.

War der Ubergang von der Feststellungs- zur
Leistungsklage somit zulissig, kann das Urteil des
Berufungsgerichts keinen Bestand haben. Es ist aufzu-
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heben und die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-

scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, zuriick-
zuverveisen,

Girisch Doerry Bliesener

Obenhaus Walchshéfer
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