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BGB § 249 Hd

Der Schadensersatzanspruch des Kaufers besteht in Héhe der zur Mangelbeseiti-
gung erforderlichen Kosten fort, wenn er das mangelbehaftete Grundstuck ohne Ab-
tretung des Anspruchs verdufert hat (Bestatigung von Senat, Urteil vom 15. Juni
2012 -V ZR 198/11, BGHZ 193, 326 und Abgrenzung von Senat, Urteil vom 4. Mai
2001 -V ZR 435/99, BGHZ 147, 320).

ZPO § 91a, § 97 Abs. 2

a) Dass ein Klager in der Lage war, eine (einseitige) Erledigungserklarung bereits vor
dem erstinstanzlichen Gericht abzugeben, schlie3t eine solche Erklarung und die
hiermit verbundene Umstellung auf einen Feststellungsantrag in der Berufungs-
instanz nicht aus.

b) Allerdings kommt in einem solchen Fall die Anwendung des § 97 Abs. 2 ZPO in
Betracht. Dem steht nicht entgegen, dass das erstinstanzliche Gericht es ver-
saumt hat, auf die Notwendigkeit der Antragsumstellung hinzuweisen.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 11. Dezember 2015 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die
Richterinnen Prof. Dr. Schmidt-Rantsch und Dr. Brickner, den Richter

Dr. Gébel und die Richterin Haberkamp

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 17. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Kéln vom 30. Dezember 2014 wird zu-

rickgewiesen.

Auf die Anschlussrevision der Klager wird das genannte Urteil
unter Zuriickweisung der weitergehenden Anschlussrevision im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als der Berufungsantrag

zu 3 der Klager zuriickgewiesen worden ist.

Es wird festgestellt, dass der Rechtsstreit in der Hauptsache in
Héhe von 1.718,49 € erledigt ist.

Von den Kosten der ersten Instanz tragen die Beklagte 45 % und
die Klager 55 %. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen die
Beklagte zu 33 % und die Klager zu 67 %. Die Kosten des
Revisionsverfahrens werden der Beklagten zu 36 % und den

Kldgern zu 64 % auferlegt.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Klager erwarben mit notariellem Kaufvertrag vom 21. April 2009 von
der Beklagten zum Preis in Héhe von 148.000 € ein Hausgrundstiick unter Aus-
schluss der Haftung fir Sachmangel. Die Klager, die das Haus ab dem 1. Mai
2009 betreten durften, stellten Feuchtigkeitsschaden im Erdgeschoss sowie
einen Sturmschaden im Dachgeschoss fest. Am 12. Mai 2009 fand ein Ortster-
min mit den Parteien, dem Zeugen R. sowie Dipl.-Ing. J. statt. Auf der
Grundlage einer ,Kostenvorermittiung fiir Putzerneuerung in der Kiiche®, die
einen Betrag von ,ca. 3.590 € netto" auswies, beauftragte die Beklagte die spa-
ter insolvent gewordene Firma B.  GmbH mit der Ausfiihrung entsprechender
Arbeiten. Am 22. Mai 2009 wandten sich die Klager mit anwaltlichem Schreiben

an den fur die Beklagte tatigen Zeugen R. mit folgendem Inhalt:

~Wir wirden daher um eine kurze Bestatigung nach hier (gerne
auch per E-Mail) durch die Verkauferin bitten, dass sie die Ursa-
chen der Feuchteschaden im Erdgeschoss sowie die dadurch ent-
standenen Schaden sach- und fachgerecht beseitigen lasst. Glei-
ches gilt fir den Sturmschaden im Obergeschoss. Samtliche sich
zugunsten der Verkauferin ergebenden Gewahrleistungsanspri-
che bezuglich der vorgenannten MalRnahmen werden an unsere
Mandanten abgetreten, die die Abtretung annehmen.”

Am 25. Mai 2009 erhielt der anwaltliche Vertreter der Klager das Schrei-
ben mit dem von dem Zeugen R. angebrachten Vermerk: ,Akzeptiert:
Leverkusen 25.5.2009 und der Unterschrift der Beklagten zuriick.

Die Klager, die die Kostenvorermittlung der J. GmbH fir nicht voll-
standig hielten, setzten der Beklagten mit Schreiben vom 2. Juni 2009 eine
Nachfrist zur sach- und fachgerechten Ausfuhrung der erforderlichen Arbeiten.
Die Beklagte lehnte es ab, weitere als die von der B.  GmbH durchgefihrten

Arbeiten vorzunehmen.
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Mit ihrer Klage verlangen die Klager, die das Grundstick wahrend des
Rechtsstreits verdufRert haben, Mangelbeseitigungskosten in HGhe von
9.496,64 € netto. Ferner haben sie die Feststellung beantragt, dass die Beklag-
te verpflichtet ist, ihnen héhere Sanierungskosten, dabei insbesondere die
Mehrwertsteuer zu ersetzen, soweit diese im Zuge der Arbeiten, fur die Scha-

densersatz begehrt werde, anfallen.

Das Landgericht hat die Beklagte unter Abweisung der Klage im Ubrigen
zur Zahlung von 3.421,01 € nebst Zinsen verurteilt. Das Oberlandesgericht hat
den Klagern, die den Rechtsstreit in der Berufungsinstanz wegen eines Betra-
ges von 1.718,49 € (Prufungs- und Untersuchungskosten) fur erledigt erklart
haben, unter Zuriickweisung der weitergehenden Berufungen beider Parteien
insgesamt 4.630,25 € nebst Zinsen zuerkannt. Mit der von dem Oberlandesge-
richt zugelassenen Revision méchte die Beklagte die vollstdndige Abweisung
der Klage erreichen. Die Klager verfolgen mit der Anschlussrevision ihre im
Berufungsrechtszug erfolglos gebliebenen Antrage weiter. Beide Parteien be-

antragen die Zuriickweisung des gegnerischen Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

Nach Ansicht des Berufungsgerichts haben die Klager aufgrund der
Vereinbarung vom 22./25. Mai 2009 gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Schadensersatz gemal § 780, § 241 Abs. 1 Satz 1, § 311 Abs. 1, § 281 Abs. 1
Satz 1 und § 249 Abs. 2 BGB in H6he von insgesamt 4.630,25 €. Indem die
Beklagte die seitens der Klager geforderte Bestatigung ,akzeptiert” habe, habe

sie sich wirksam zur Beseitigung der Schéden verpflichtet. Nicht beanspruchen



kénnten die Klager die Kosten fir die Beseitigung der von dem Sachverstandi-
gen M. im selbstandigen Beweisverfahren festgestellten Defekte im Ent-
wasserungssystem, die bei Abschluss der Vereinbarung noch allseits unbe-

kannt gewesen seien.

Ihren Schaden kénnten die Klager nach der H6he der Aufwendungen
berechnen, die zur vertragsgemafien Erfullung der Verpflichtung erforderlich
seien. Hierbei komme es nicht darauf an, dass die Klager das Grundstiick vor
Durchfiuhrung der Mangelbeseitigung und ohne Abtretung des Schadenser-

satzanspruches verauliert hatten.

Da die Klager die Schaden nach Veraulierung des Grundstiicks nicht
mehr zur Vermehrung ihres Vermdgens beseitigen lassen kdénnten und ent-
sprechende Absprachen mit den Erwerbern nicht mit Substanz vorgetragen
seien, scheide die beantragte Feststellung hinsichtlich weitergehender Scha-
den aus. Soweit die Klager mit ihrer Berufung die Abweisung der Schadenspo-
sition ,Priifung des Putzaufbaus und des Putzuntergrundes“ sowie Untersu-
chungskosten in Héhe von insgesamt 1.718,49 € netto beanstandeten und
nunmehr den Rechtsstreit in der Hauptsache in dieser H6he fiir erledigt erkla-
ren wollten, kénne dahinstehen, ob die Berufung tUberhaupt zulassig sei. Je-
denfalls habe es den Klagern oblegen, ihren Schaden bis zur letzten miindli-
chen Verhandlung in der ersten Instanz hinsichtlich aller geltend gemachten
Positionen zu Uberpriifen. Die Prufungs- und Untersuchungskosten habe das

Landgericht zu Recht als im Verlaufe des Rechtsstreits entfallen abgewiesen.

Die Revision der Beklagten ist unbegrindet. Die Anschlussrevision der

Klager fuhrt zur Aufhebung und Abdnderung des angefochtenen Urteils, soweit
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das Berufungsgericht ihren Antrag auf Feststellung der Erledigung der Haupt-

sache in Héhe eines Betrages von 1.718,49 € abgewiesen hat.

Zur Revision der Beklagten:

Das Berufungsurteil halt den Angriffen der Revision der Beklagten im

Ergebnis stand.

1. Dass die Beklagte den Klagern dem Grunde nach auf Schadensersatz
haftet, beruht entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts allerdings nicht
auf der Verletzung der Pflichten aus einem Schuldversprechen im Sinne des
§ 780 BGB in Verbindung mit § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB. Vielmehr kénnen die
Klager Schadensersatz gemall § 437 Nr.3 BGB in Verbindung mit § 280
Abs. 1 und 3 BGB und § 281 Abs. 1 BGB verlangen. Die zwischen den Partei-
en am 22./25. Mai 2009 zustande gekommene Vereinbarung ist rechtlich nicht
als abstraktes Schuldversprechen im Sinne des § 780 BGB, sondern lediglich

als deklaratorisches Anerkenntnis zu qualifizieren.

a) Durch ein abstraktes Schuldversprechen oder Schuldanerkenntnis im
Sinne der §§ 780, 781 BGB soll unabhéngig von dem bestehenden Schuldver-
haltnis eine neue selbstandige Verpflichtung geschaffen werden. Hiervon kann
nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Zweifel nicht aus-
gegangen werden, wenn auf den Schuldgrund ausdriicklich hingewiesen wird
(vgl. BGH, Urteil vom 26. Februar 2002 - VI ZR 299/00, NJW 2002, 1791,
1792). Die Angabe des Schuldgrundes spricht deshalb entscheidend fir das
Vorliegen eines so genannten deklaratorischen Schuldanerkenntnisses, durch
das eine bereits bestehende Schuld bestatigt werden soll. Der Anerkennende
ist in einem solchen Fall regelmaBig mit der Berufung auf samtliche Einwen-
dungen und der Geltendmachung samtlicher Einreden ausgeschlossen, die

ihm bei Abgabe seiner Erklarung bekannt waren oder mit denen er rechnete



14

15

16

17

(BGH, Urteil vom 24. Marz 1976 - IV ZR 222/74, BGHZ 66, 250, 254 f; Senat,
Urteil vom 30. Mai 2008 - V ZR 184/07, NJW 2008, 3122 Rn. 12).

b) Vorliegend stellt sich die Vereinbarung als deklaratorisches Schuld-
anerkenntnis dar. Inhaltlich ging es um die Beseitigung von Feuchtigkeitsscha-
den, die die Klager nach Abschluss des Kaufvertrages festgestellt hatten und
deren Beseitigung Gegenstand der Ortsbesichtigung und der Gesprache zwi-
schen den Parteien waren. Erkennbares Ziel der Vereinbarung war es, die
Verpflichtung der Beklagten zur Beseitigung der diskutierten Feuchtigkeits-
schaden der Ungewissheit zu entziehen, die Pflicht der Beklagten zur Mangel-
beseitigung festzulegen und so einen Rechtsstreit um diesen Anspruch zu
vermeiden. Dies schliet die Annahme eines von dem Schuldgrund losgeldsten

abstrakten Schuldversprechens im Sinne des § 780 BGB aus.

c) Die Beklagte war deshalb gemaRl § 439 Abs. 1 BGB verpflichtet, die
Feuchtigkeitsschaden an dem verkauften Objekt zu beseitigen. Auf den im
Kaufvertrag enthaltenen und ihr im Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinba-
rung bekannten Haftungsausschluss kann sie sich wegen des Anerkenntnisses
nicht berufen. Da sie nach den Feststellungen des Berufungsgerichts trotz
Fristsetzung die Mangel nicht ordnungsgemaR beseitigt hat, ist sie den Klagern
gemal § 437 Nr. 3 BGB in Verbindung mit § 280 Abs. 1 und 3 BGB und § 281
Abs. 1 BGB zum Schadensersatz verpflichtet.

2. Im Ergebnis rechtlich nicht zu beanstanden ist auch die Annahme des
Berufungsgerichts, den Klégern sei ein ersatzfahiger Schaden in Héhe von
4.630,25 € entstanden.

a) Dass sich die von dem Berufungsgericht in dieser Hé6he zuerkannten

Mangelbeseitigungskosten auf den Feuchtigkeitsschaden beziehen, zu dessen
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Beseitigung die Beklagte aufgrund ihres Anerkenntnisses verpflichtet war, wird

auch von der Revision nicht in Zweifel gezogen.

b) Die zur Mangelbeseitigung voraussichtlich erforderlichen Kosten kdn-
nen von den Klagern im Rahmen des so genannten kleinen Schadensersatzes
als Schaden geltend gemacht werden, wobei es unerheblich ist, ob der Mangel
tatsachlich beseitigt wird oder nicht (vgl. Senat, Urteil vom 4. April 2014
-V ZR 275/12, BGHZ 200, 350 Rn. 33).

c) Dass die Klager zwischenzeitlich das Hausgrundstiick ohne Abtretung
des Schadensersatzanspruchs veraufert haben, schlieBt den Schadenser-
satzanspruch nicht aus. Dem steht, anders als das Berufungsgericht meint,
nicht die Rechtsprechung des Senats entgegen, wonach bei der Beschadigung
eines Hausgrundstiicks der Schaden dann nicht mehr fiktiv in Héhe der Repa-
raturkosten abgerechnet werden kann, wenn das Grundstiick ohne Reparatur
veraullert und auch der Schadensersatzanspruch nicht an die Erwerber abge-
treten worden ist (Senat, Urteil vom 4. Mai 2001 - V ZR 435/99, BGHZ 147,
320, 323 unter teilweiser Aufgabe des Urteils vom 2. Oktober 1981
-V ZR 147/80, BGHZ 81, 385, 392).

aa) In dem genannten Urteil vom 4. Mai 2001 ging es um deliktische
Schadensersatzanspriche gemaR § 823 Abs. 2, § 909 BGB im Zusammenhang
mit der Beschadigung eines Grundstiicks. Zur Begriindung des Ausschlusses
eines Geldanspruchs gemal § 249 Satz 2 aF (= § 249 Abs. 2 BGB) im Falle
einer Verdullerung ohne Abtretung des Schadensersatzanspruchs an den Er-
werber hat der Senat darauf hingewiesen, dass auch dieser Geldanspruch eine
besondere Form des Naturalersatzanspruches nach § 249 Satz 1 aF (= § 249
Abs. 1 BGB) darstellt und deshalb wie dieser voraussetzt, dass die Naturalresti-

tution noch moglich ist. Ist aber eine Naturalrestitution wegen der VeraulRerung
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ausgeschlossen, kann der Geschadigte nach der Konzeption des Gesetzes le-
diglich noch Kompensation seines Schadens gemal § 251 Abs. 1 BGB verlan-

gen.

bb) Wie der Senat bereits entschieden hat, findet diese Rechtsprechung
jedoch keine Anwendung, wenn ein Kaufer - wie hier - einen kaufrechtlichen
Schadensersatzanspruch gemaR § 437 Nr. 3 BGB, § 280 Abs. 1 und 3 BGB,
§ 281 BGB wegen eines Mangels geltend macht (Urteil vom 15. Juni 2012
-V ZR 198/11, BGHZ 193, 326 Rn. 31). Bei einem Schadensersatzanspruch
statt der Leistung scheidet eine Naturalrestitution aus, weil dadurch die Erfiil-
lung der vertraglichen Leistung herbeigefiuhrt wirde, die der Besteller - wie in
§ 281 Abs. 4 BGB ausdriicklich geregelt ist - gerade nicht mehr verlangen kann
(vgl. BGH, Urteil vom 11. Oktober 2012 - VIl ZR 179/11, NJW 2013, 370 Rn. 9).
Dieser Anspruch ist deshalb von Anfang an nur auf Geld gerichtet. Damit findet
die Vorschrift des § 249 BGB, die dem Geschadigten einen Anspruch auf Natu-
ralrestitution einrdumt und lediglich als besondere Form dieses Herstellungsan-
spruchs gemaf § 249 Abs. 2 BGB einen Zahlungsanspruch vorsieht, keine An-
wendung (vgl. grundlegend BGH, Urteil vom 6. November 1986 - VIl ZR 97/85,
BGHZ 99, 81, 88; Urteil vom 22. Juli 2004 - VIl ZR 275/03, NJW-RR 2004,
1462, 1463 zu einem werkvertraglichen Schadensersatzanspruch). Der ansons-
ten erforderlichen Abgrenzung zwischen einer Entschadigung gemal § 249
Abs. 2 BGB und einem Schadensersatzanspruch gemal § 251 BGB bedarf es
nicht. Ebenso wie im Werkvertragsrecht besteht auch im Kaufvertragsrecht der
Schadensersatzanspruch des Kaufers in Héhe der zur Mangelbeseitigung er-
forderlichen Kosten fort, wenn er das mangelbehaftete Grundstick ohne Abtre-

tung des Anspruchs verauf3ert hat.
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Zur Anschlussrevision der Klager:

Die Anschlussrevision der Klager hat Erfolg, soweit es um die von ihnen
im Berufungsrechtszug beantragte Feststellung der Erledigung des Rechts-
streits wegen eines Betrages von 1.718,49 € geht. Im Ubrigen ist sie unbegriin-
det.

1. Entgegen der Auffassung der Klager beruht die Aberkennung des Zah-
lungsanspruchs in Héhe weiterer 3.147,90 € (Kosten fur die Erneuerung der
Dachentwésserung) nicht auf Rechtsfehlern. Die Auslegung der Vereinbarung
vom 22./25. Mai 2009 ist im Rahmen der revisionsrechtlich nur beschrankt még-
lichen Uberpriifung (vgl. dazu nur Senat, Urteil vom 27. Juni 2014 - V ZR 51/13,
NJW-RR 2014, 1423 Rn. 14 mwN) nicht zu beanstanden. Die von den Klagern
auf Art. 103 Abs. 1 GG gestiitzte Verfahrensriige hat der Senat gepriift und
nicht fir durchgreifend erachtet (§ 564 Satz 1 ZPO).

2. Keinen Rechtsfehler lasst auch die Beurteilung des Berufungsgerichts
erkennen, die Klager kénnten die Feststellung der Haftung der Beklagten hin-
sichtlich weitergehender Schaden nicht verlangen. Insoweit fehlt es bereits an
dem fur eine Feststellungsklage gemaR § 256 Abs. 1 ZPO erforderlichen Fest-
stellungsinteresse. Es ist nicht ersichtlich, dass den Klagern ein weiterer Scha-

den entstehen kann.

a) Zwar kommt ein Feststellungsinteresse bei einer - hier gegebenen -
Schadensabrechnung nach den voraussichtlichen Mangelbeseitigungskosten
insbesondere im Hinblick auf die Umsatzsteuer in Betracht; denn diese kann ein
Geschéadigter erst dann geltend machen, wenn er die Mangelbeseitigung tat-
sachlich durchfuhren lasst (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 22.Juli 2010
- VIl ZR 176/09, BGHZ 186, 330 Rn. 16). Entsprechendes gilt fir Vermdgens-
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nachteile aufgrund eventueller Preissteigerungen und im Zuge der Arbeiten auf-

tretender weiterer Sanierungs- oder Entsorgungskosten.

b) Da die Klager nach den Feststellungen des Berufungsgerichts aber
gegenuber den Erwerbern des Grundsticks nicht zu einer Beseitigung der
Mangel verpflichtet sind, kénnen ihnen kinftig keine Uber die zugesprochenen
voraussichtlichen Mangelbeseitigungskosten hinaus gehenden Schaden mehr

entstehen.

3. Erfolg hat die Anschlussrevision allerdings insoweit, als sie sich dage-
gen wendet, dass das Berufungsgericht dem in der Berufungsinstanz erstmalig
gestellten Antrag auf Feststellung der Erledigung der Hauptsache in Héhe eines
Betrages von 1.718,49 € (Prufungs- und Untersuchungskosten) nicht stattgege-
ben hat.

a) Die von dem Berufungsgericht angedeuteten, aber nicht naher be-
grindeten Zweifel daran, ob die Berufung der Klager im Hinblick auf diesen An-
trag zulassig ist, sind unbegrindet. Zwar setzt die durch den Senat von Amts
wegen zu prifende (§ 557 Abs. 3 Satz 2 ZPO) Zulassigkeit der Berufung neben
der Beschwer des Rechtsmittelklagers voraus, dass er erstrebt, diese Beschwer
mit dem Rechtsmittel zu beseitigen. Das vorinstanzliche Begehren muss also
zumindest teilweise weiterverfolgt werden, es darf nicht ausschliellich ein neu-
er Anspruch geltend gemacht werden (BGH, Beschluss vom 16. Septem-
ber 2008 - IX ZR 172/07, MDR 2008, 1351, Rn. 4 mwN). Diese Voraussetzung
ist hier aber bereits deshalb erfiillt, weil die Klager mit der Berufung unter ande-
rem einen ihnen vom Landgericht aberkannten Zahlungsanspruch in Héhe von
4.357,14 € weiterverfolgt und damit nicht ausschlieBlich einen neuen Anspruch

geltend gemacht haben.
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b) Die mangels Zustimmung der Beklagten einseitig gebliebene (teilwei-
se) Erledigungserklarung der Klager hat zu einer Veranderung des Streitgegen-
standes gefuhrt. Sie enthalt den Antrag, anstelle des bisherigen Zahlungsan-
trags in Hohe eines Teilbetrages von 1.718,49 € die Erledigung in der Hauptsa-
che festzustellen (vgl. zur sogenannten Klageanderungstheorie nur BGH, Be-
schluss vom 22. Juni 2004 - X ZB 40/02, MDR 2004, 1251). Die Begrindung,
mit der das Berufungsgericht diesen neuen Klageantrag abgewiesen hat, ist

rechtsfehlerhaft. Er ist zuldssig und auch in der Sache begriundet.

aa) Zutreffend ist allerdings, dass die Erstattungsfahigkeit der in dem
Gutachten des in dem selbstandigen Beweisverfahren beauftragten Sachver-
standigen M. aufgefuhrten Prifungs- und Untersuchungskosten schon wah-
rend des Rechtsstreits vor dem Landgericht entfallen ist, nachdem diese Mal3-
nahmen im Zusammenhang mit der Einholung des weiteren Gutachtens der
Sachverstandigen W. durchgefuhrt worden waren. Dass die Klager des-
halb jedenfalls objektiv in der Lage waren, die Erledigungserklarung bereits in
erster Instanz abzugeben, mag zu einer anteiligen Kostenbelastung gemaf
§ 97 Abs. 2 ZPO flhren (siehe lll.), schlie3t die Abgabe einer solchen Erklarung
und die Umstellung auf einen Feststellungsantrag in der Berufungsinstanz aber
nicht aus. Ebenso wie die Erledigung der Hauptsache im Revisionsverfahren
erklart werden kann, obwohl die materielle Erledigung schon vor Einlegung der
Berufung eingetreten ist und die Erklarung dariiber schon im Berufungsverfah-
ren hatte abgegeben werden kénnen (BGH, Urteil vom 8. Februar 1989
- IVa ZR 98/87, BGHZ 106, 359, 368), ist es einem Klager grundsatzlich még-
lich, in der Berufungsinstanz den Rechtsstreit (teilweise) fur erledigt zu erklaren,
obwohl ihm dies schon in der ersten Instanz méglich war (vgl. hierzu auch - all-
gemein gegen eine zeitliche Grenze fur die Abgabe der Erledigungserklarung -
MuKoZPO/Lindacher, 4. Aufl., § 91a Rn. 114).
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bb) Die Zulassigkeit des neuen Antrags der Klager hangt auch nicht da-
von ab, ob das Landgericht die Klager darauf hatte hinweisen missen, dass die
Klage in Hohe eines Betrages von 1.718,49 € wegen der von der Sachverstan-
digen W. durchgefiihrten MalRnahmen unbegriindet geworden ist. Bei
dem Ubergang vom urspriinglichen Sachantrag zur Erledigungserklarung han-
delt es sich um eine privilegierte Klageanderung nach § 264 Nr. 2 ZPO (BGH,
Urteil vom 7. Juni 2001 - | ZR 157/98, NJW 2002, 442). In den Fallen des § 264
Nr. 2 und 3 ZPO kommt § 533 ZPO, der besondere Zulassigkeitsvoraussetzun-
gen fur eine Klageadnderung in der Berufungsinstanz normiert, von vorneherein
nicht zur Anwendung (vgl. Senat, Urteil vom 19. Marz 2004 -V ZR 104/03,
BGHZ 158, 295, 305 ff.).

cc) Der Feststellungsantrag ist auch in der Sache begrindet. Dies kann
der Senat selbst entscheiden, weil es insoweit keiner weiteren tatsachlichen
Feststellungen bedarf (§ 563 Abs. 3 ZPO).

(1) Wenn - wie hier - der Klager die Klage (teilweise) fur erledigt erklart
hat, ist zu prifen, ob die Klage bis zu dem geltend gemachten Ereignis zulassig
und begriindet war und ob sie durch dieses Ereignis erledigt ist, also unzulassig
oder unbegriindet geworden ist. Sind diese Voraussetzungen erfullt, ist die Er-
ledigung der Hauptsache festzustellen; andernfalls ist die Klage abzuweisen
(BGH, Urteil vom 22. April 2004 - | ZR 21/02, NJW-RR 2004, 1619, 1620).

(2) Unter Berlcksichtigung dieser Grundsatze ist die von den Klagern
beantragte Feststellung der Erledigung auszusprechen. Die in dem Gutachten
des Sachverstandigen M. enthaltenen Prifungs- und Untersuchungskosten
in H6he von insgesamt 1.718,49 € gehdrten im Zeitpunkt der Klageerhebung zu
den von der Beklagten als Schadensersatz geschuldeten Mangelbeseitigungs-

kosten. Die auf eine entsprechende Zahlung gerichtete Klage der Klager war
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deshalb zunachst zulassig und auch begriindet. Sie ist erst im Verlaufe des
Rechtsstreits dadurch in Hohe der genannten Kosten unbegrindet geworden,
dass die von dem Landgericht beauftragte Sachverstandige W. die Mal3-
nahmen durchgefiihrt hat.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1, § 97 Abs. 1 und 2 ZPO.
Soweit die Klager mit ihrer Anschlussrevision Erfolg haben, sind ihnen gemaf
§ 97 Abs. 2 ZPO die anteiligen Kosten der Rechtsmittelverfahren (Berufungs-

und Revisionsverfahren) aufzuerlegen.

Sie obsiegen mit ihrem Antrag auf Feststellung der Erledigung in Hohe
eines Teilbetrages von 1.718,49 € nur aufgrund ihres neuen Antrags in der Be-
rufungsinstanz. Neues Vorbringen im Sinne dieser Vorschrift kann auch eine
(privilegierte) Klageédnderung darstellen (vgl. Zoller/Herget, ZPO, 31. Aufl., § 97
Rn. 13; MiUKoZPO/Schulz, 4. Aufl., § 97 Rn. 23). Die Klager waren bei einer
gewissenhaften Prozessfluhrung bereits im ersten Rechtszug zur Abgabe der
Erledigungserklarung im Stande gewesen. Wie das Berufungsgericht - wenn
auch in anderem Zusammenhang - zutreffend ausfihrt, hatten sie den von
ihnen geltend gemachten Schaden in der letzten mindlichen Verhandlung hin-
sichtlich aller Positionen tberprifen und ihre Antragstellung entsprechend an-
passen missen. Da dies unterblieben ist, haben sie in den Rechtsmittel-

instanzen zuséatzliche Kosten verursacht.
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Der Anwendbarkeit des § 97 Abs. 2 ZPO steht nicht entgegen, dass das
erstinstanzliche Gericht es versaumt hat, auf die Notwendigkeit der Antragsum-
stellung hinzuweisen (vgl. OLG Saarbriicken, OLGR 2008, 746, 747,
PG/Schneider, ZPO, 7. Aufl,, § 97 Rn. 8, MiKoZPO/Schulz, 4. Aufl. § 97
Rn. 24). Die Vorschrift hat die Kostengerechtigkeit zum Ziel und soll zugleich
einer Prozessverschleppung entgegenwirken (MiKoZPO/Schulz, 4. Aufl., § 97
Rn. 24). Dieser Grundgedanke greift aber bereits dann ein, wenn bei einer ge-
wissenhaften Prozessfilhrung der in der Rechtsmittelinstanz obsiegenden Par-
tei die zusatzlichen Kosten nicht angefallen wéaren. Es kann deshalb dahinste-
hen, ob das Landgericht die Klager hatte darauf hinweisen missen, dass die
Klage in Hohe der Priifungs- und Untersuchungskosten nachtraglich unbegriin-

det geworden ist.
Stresemann Schmidt-Rantsch Bruckner

Goébel Haberkamp

Vorinstanzen:

LG KélIn, Entscheidung vom 09.01.2014 - 14 O 911/10 -
OLG Kaoln, Entscheidung vom 30.12.2014 - 17 U 14/14 -
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