Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 633 Abs. 3

Zur Erforderlichkeit der Aufwendungen zur

Mdangelbeseitigung.
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LG Hannover
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 31. Januar 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Lang und die Richter Prof. Quack,
Dr. Thode, Hausmann und Dr. Wiebel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kladgerin wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 20. Dezember 1989 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als die Klage in
H6he von mehr als 1.288,66 DM nebst Zinsen

abgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Beklagte errichtete 1985 in D. eine Tennishalle. Am
10. Juli 1985 beauftragte er die Kldgerin, den Unterbau fiir
die Verlegung eines Teppichbodens herzustellen; die ab-
schlieBende Schicht des Unterbaus sollte aus Asphaltfein-
beton mit einer Ebenheitstoleranz von +/- 4 mm bestehen. Dem
Vertrag lagen teils die VOB, teils das BGB zugrunde.

Der Beklagte verweigerte am 18. September 1985 die Ab-
nahme, da der Asphaltfeinbeton an einigen Stellen uneben
war. In einem erneut angesetzten‘Abnahmetermin wurden weite-
re Unebenheiten festgestellt. Der Beklagte setzte der Klage-
rin daraufhin Frist zur Beseitigung der Mangel bis zum
27. September 1985; zugleich erkldrte er, danach eine andere
Firma mit der Midngelbeseitigung zu beauftragen und der Klé-
gerin die Kosten in Rechnung zu stellen.

Am 30. September 1985 stellten die Parteien iiberein-
stimmend noch vorhandene Uberschreitungen der Ebenheitsto-
leranz fest. Der Beklagté weigerte sich nunmehr, weitere
Nachbesserungsarbeiten der Kldgerin zuzulassen. Er beauf-
tragte damit die Firma 0., die die vorhandenen Unebenheiten
durch Einbau eines Holzschwingbodens zum Preis von 46.797 DM
ausglich. Auf diesem Unterbau wurde alsdann der bereits ge-
lieferte Teppichboden verlegt.

Die Kl&dgerin hat Restwerklohn in H8he von 57.743,83 DM
nebst Zinsen geltend gemacht. Der Beklagte hat den Anspruch
zum Teil der H6he nach bestritten und im iibrigen Aufrechnung
mit den Kosten der Ersatzvornahme und weiteren Schadenser-
satzanspriichen erkléirt.



Land- und Oberlandesgericht haben die Klage abgewiesen.
Mit ihrer Revision hat die Kldgerin zundchst ihren Beru-
fungsantrag in vollem Umfang weiterverfolgt. Der Senat hat
das Rechtsmittel durch Beschlufi vom 22. November 1990 nur im
Kostenpunkt und insoweit angenommen, als die Klage tiber
1.288,66 DM nebst Zinsen hinaus abgewiesen worden ist. Inso-
weit hdlt die Kldgerin die Revision aufrecht, wadhrend der
Beklagte das Rechtsmittel zuriickzuweisen beantragt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt im Umfang der Annahme zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht.

I.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Kladgerin habe un-
streitig ihre vertraglich geschuldete Leistung, einen Unter-
boden aus Asphaltfeinbeton mit einer Ebenheitstoleranz von
+/- 4 mm herzustellen, nicht erbracht. Eine ihr widhrend
ihrer Nachbesserungsarbeiten vom Beklagten eingéraumte Eben-
heitstoleranz von +/- 6 mm sei nicht bewiesen. Der Unterbo-
den sei nach den Feststellungen des Sachverstdndigen T. aus
mehreren Griinden mangelhaft gewesen. Der Beklagte habe daher
nach Fristablauf im Hinblick auf die beabsichtigte Er&ffnung
der Tennishalle auch auf v8llig andere Weise Abhilfe schaf-
fen diirfen. Fiir den Einbau des federnden Holzunterbodens



habe er 46.797 DM aufgewendet, ohne dadurch einen wirt-
schaftlich mefibaren Vorteil erlangt zu haben. Der fiir den
Holzbelag erforderliche Teppichboden wdre etwa 40.000 DM
billiger gewesen als das bereits fiir den vorgesehenen Unter-
bau angeschaffte Material. Der Beklagte habe flir die vorpro-
zessuale Midngelfeststellung 1.288,66 DM gezahlt. Schon diese
Aufwendungen im Rahmen der Mdngelbeseitigung iiberstiegen die
ungekiirzte Werklohnforderung der Klédgerin.

II.

Das Berufungsurteil hdlt den Angriffen der Revision
nicht durchweg stand.

1. Der Senat hat die Bedenken der Revision gegen die
Wirksamkeit des Vertrages vom 10. Juli 1985 und gegen das
Bestehen vertraglicher Gegenanspriiche des Beklagten dem
Grunde nach als nicht durchgreifend erachtet. Davon ausge-
hend ist die Revision ~ auch - zur HShe nicht angenommen
worden, soweit der Beklagte 1.288,66 DM als Kosten zur
Feststellung der Mdngel gegeniiber der Restwerklohnforderung
der Kl&gerin geltend gemacht hat; insoweit besteht die Kla-
geforderung nicht mehr.

2. Im Ergebnis zu Recht riigt die Revision Fehler des
Berufungsgerichts bei der Feststellung der Aufwendungen des
Beklagten flir die Mingelbeseitigung.

GemdB § 633 Abs. 3 BGB kann der Besteller nach Méngel-
beseitigung Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlan-



gen. Dabei ist nach der Rechtsprechung des Senats fiir die
Frage der Bewertung der Erforderlichkeit auf den Aufwand und
die damit wverbundenen Kosten abzustellen, welche der Bestel-
ler im Zeitpunkt der Méngelbeseitigung als verniinftiger,
wirtschaftlich denkender Bauherr aufgrund sachkundiger Bera-
tung oder Feststellung aufwenden konnte und muBte, wobei es
sich um eine vertretbare MaBnahme der Schadensbeseitigung
handeln muB (Senat, Urteil vom 29. September 1988 - VII ZR
182/87 = NJW-RR 1989, 86 = WM 1989, 21 = ZfBR 1989, 24 =
BauR 1989, 97, 101). Da diese Kriterien gleichermafien fiir
einen Anspruch aus § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B gelten
(Ingenstau/Korbion, VOB 11. Aufl. B § 13 Rdn. 545), kann
hier die vom Berufungsgericht nicht gepriifte Frage der anzu-

wendenden Vorschrift offen bleiben.

a) Die Revision riigt zu Recht, das Berufungsgericht
habe keine Feststellungen zu der Frage getroffen, aus wel-
chen Griinden gerade der mit erheblichen Kosten verbundene
Einbau eines Holzschwingbodens fiir die alsbaldige Inbetrieb-
nahme der Tennishalle erforderlich gewesen sei. Diese
Schlufifolgerung ist nicht ohne weiteres nachvollziehbar, da
andere denkbare Mafinahmen, wie beispielsweise ein ganzfl&-
chiges Nachspachteln oder Abfrédsen des Bodens, unerdrtert
geblieben sind. Jedenfalls hatte die Kldgerin vorgetragen,
der Einbau eines Holzschwingbodens sei nicht erforderlich
gewesen, weil der Asphaltfeinbeton hdtte nachgespachtelt
oder abgefrdst werden kdnnen.

b) Auch wenn der Einbau eines Holzschwingbodens zur
M&ngelbeseitigung erforderlich war, so kann der Beklagte



jedenfalls nicht weitere 40.000 DM als Aufwand mit der Be-
griindung geltend machen, der fiir einen federnden Unterbau
erforderliche Teppichboden wdre etwa 40.000 DM billiger ge-
wesen als das fiir den harten Asphaltboden bereits ange-
schaffte Material. Dieser (Mehr-)Aufwand steht n&mlich in
keinem, der Kldgerin zurechenbaren Zusammenhang mit der Man-
gelbeseitigung des Beklagten. Der Beklagte hatte den teure-
ren Teppichboden in der Erwartung vertragsgemidBer Erfiillung
durch die Kl&gerin bestellt. Im Anschluf3 an eine vertrags-
gerechte Arbeit der Kl&gerin, n&@mlich die Herstellung eines
ebenen Unterbaus, sollte dieser Teppichboden verlegt werden.
Die Mingel der Leistung der Kl&gerin wurden allein durch den
" Einbau eines Holzschwingbodens beseitigt, auf den nunmehr
der bestellte Teppichboden verlegt werden konnte.

3. a) Das angefochtene Urteil ist nach alledem in dem
aus dem Urteilsspruch ersichtlichen Umfang aufzuheben. Die
Sache muB insoweit an das Berufungsgericht zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung zuriickverwiesen werden. Zu einer
abschlieBenden Entscheidung ist der Senat nicht in der Lage,
da das Berufungsgericht weder zur Klageforderung noch zu den
iibrigen, vom Beklagten zur Aufrechnung gestellten Betrdgen
Feststellungen getroffen hat. Dem Berufungsgericht wird auch
die Entscheidung iiber die gesamten Kosten der Revision iiber-
tragen.

b) Der Senat weist filir die neue Verhandlung vorsorglich
auf folgendes hin:

aa) Der Einbau eines Holzschwingbodens zum Preis von
46.797 DM war unzweifelhaft dann nicht erforderlich, wenn



die M&ngel des Asphaltfeinbetons entsprechend dem Gutachten
des Sachverstdndigen T. zum Preis von 3.500 DM zu beseitigen
waren. Dieser Wertermittlung liegt die Beweisfrage des Ge-
richts nach den Kosten fiir eine Nachspachtelung bei einer
Ebenheitstoleranz von +/- 6 mm zugrunde.

Das Berufungsgericht hat eine nachtrédgliche Vereinba-
rung der Parteien iiber eine Ebenheitstoleranz von +/- 6 mm
nicht als erwiesen angesehen. Die neue Verhandlung gibt der
Kldgerin Gelegenheit, dem Berufungsgericht ihre Einwédnde ge-
gen die Beweiswiirdigung vorzutragen, insbesondere dazu, ob
die im Berufungsurteil dargelegte Aussage des Zeugen H. mit
dem im Protokoll vom 29. November 1989 festgehaltenen Ergeb-
nis seiner Vernehmung in Einklang steht.

bb) Sollte die Kl&igerin die Kosten fiir den Einbau des
Holzschwingbodens schulden, so kommt ein Abzug etwa anre-
chenbarer Vorteile nach den insoweit zutreffenden Feststel-
lungen des Berufungsgerichts nicht in Betracht. Dies ist
auch unter Beriicksichtigung der vom Berufungsgericht nicht
ausdriicklich erwdhnten Mdglichkeit, den Wert des anrechen-
baren Vorteils nach § 287 ZPO schdtzen zu kdénnen, nicht zu
beanstanden. Denn ein Anspruch - auch in Form eines Mindest-
betrages - ist jedénfalls dann nicht gegeben, wenn nicht
einmal eine Mindestschdtzung als solche maglich erscheint,
weil keinerlei brauchbare Anhaltspunkte hierfiir dargetan
sind (vgl. BGH, Urteil vom 6. Juni 1989 - VI ZR 66/88 =
NJW 1989, 2539).

Dies ist nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand der
Fall. Nach den Ausfiihrungen des Sachversténdigen T. weist
der jetzt vorhandene Hallenboden gegeniiber dem geplanten



Boden lediglich Vorteile fiir die Tennisspieler in sport- und
schutzfunktioneller Hinsicht auf. Das Berufungsgericht hat
jedoch Anhaltspunkte fiir eine wirtschaftlich mefibare Wert-
verbesserung, etwa aufgrund einer lédngeren Lebensdauer des
Bodens oder einer besseren Vermietbarkeit der Halle, nicht
feststellen kénnen. Auch die Revision zeigt nicht auf, daB
hierfiir geeignete Kriterien in den Tatsacheninstanzen vor-
getragen waren, die eine weitere Sachaufkldrung geboten
hitten. |

Lang Quack Thode

Hausmann Wiebel
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