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Verkiindet 211 1 080
am 5. Oktober 1961
Woltscheck, Justizobersekretsr
als Yrkundsbeamter der
Geschidftestelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Postschaffners Anton P ) in FEEED.

Klégers, Berufungskligers, AnschluBberufungs-
beklagten und Revisionsklidgers,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt (D
gegen

den Bauunternehmer Rupert H [P in xSlED
.

Beklagten, Berufungsbeklagten, AnschluBrevisions-
kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 5. Oktober 1961 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
‘Rietschel, Erbel, Hubert Meyer und Dr. Vogt

filr Recht erkannt: _

Auf die Revision des Kligers wird das den
Parteien an Verklindungsstatt_an 31. Mdrz/l. April
1960 zugestellte Urteil des 3. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts in Miinchen im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als die Klage in Hohe von
2.800 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 6. November 1957
abgeviesen worden ist. In diesem Unfang wird die
Sache zur neuen Verhandlung und ¥ntscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

Die weitergehende Revision d es Klédgers wird
zuriickgewiesen., :

Von Rechts wegen



-2 -

Tatbestand:

—— —— et e st S m—p— Ao

Der Beklagte hat von September bis Dezember 1956 fiir
den Kliger in FllD-VEP den Rohbau eines Einfami-
lienhauses erstellt. Die Arbeiten wurden nicht weiterge-
fiilhrt, weil der Kldger wegen Miéingeln des Rohbaus es ablehn-
te, eine Zwischenrechnung des Beklagten iiber 2.068,80 DM,
die der Bayerischen Landessiedlung zur Auszahlung vorge-
legt werden sollte, gegenzuzeichnen. Der Kliger setzte
dem Beklagten zur Behebung dei Mingel eine Frist bis zum
15. April 1957 mit dem Hinweis, daB er nach deren frucht-
losem Ablauf die Weiterfiihrung der Bauarbeiten durch den
Beklagten ablehne. Der Beklagte nahm einige Ausbesserun-
gen vor,,vprweigerte dann aber weitere.

Der Kltger hat als Schadensersatz einen zur Herstel-
lung eines mangelfreien Rohbaus und zum Ausgleich verblei-
benden Minderwerts erforderlichen Betrag von 9.000 DM
nebst Zinsen eingeklagt.

Der 3eklagte hat die Forderung dem Grunde und dexr Hohe
nach bestritten und Klagabwelsung beantragt.

Das Landgericht hat der Kldge in Hohe von 1.206,20 DM
nebst Zinsen stattgegeben. Auf die Berufung des Kligers
~hat das Oberlandesgericht den Beklagten zur Zahlung von
1.946,20 DIl nebst Zinsen verurteilt.

Mit seiner Revision erstrebt der Kliger die Verurtei-
lung des Beklagten zur Zahlung weiterer 6.038,80 DM nebst
Zinsen. Der Beikklagte bittet, die Revision als unzulissig
zu verwerfen, hllfswelse, sie als unbegriindet zuriickzu-
weilsen.,

—



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Entscheidungsgriinde:

A. Die Zulidssigkeit der Revision

Die Revision ist zuldssig; der Wert des Beschwerde-
gegenstandes im Revisionsverfahren libersteigt 6.000 DM
(§ 546 Abs. 1 2PO0).

1.) Mit seiner Bgrufung hat der Kliger die Verurtei-~
lung des Beklagten zur Zahlung weiterer 7.79%,80 DM bean-
tragt. Das Landgericht hatte ihm 1.206,20 DM, das Oberlan-
desgericht hat ihm 1.946,20 DM, also nur 740 DM mehr zuge-
sprochen. Somit blieb der Kliédger gegeniiber seinem Berufung
antrag um (7.793,80 - 740,00 = ) 7.053,80 DM beschwert.

TOMUTE]
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Die Revisionsschrift des Kliégers enthilt keine Ein-
'achfénkung hinsichtlich der Anfechtung des Berufungsur-
teils. Der Klédger hat sich darin den Revisionsantrag und
deamit den Umfang der Anfechtung vorbehalten. In seiner
Revisionsbegriindungsschrift hat er beantragt, den Beklag-
ten zur Zahlung weiterer 6.038,80 DM nebst Zinsen zu ver-
urteilen. Dieser Betrag setzt sich zusammen aus dem nach
Ansicht des Berufungsgérichts vom Kldger selbst gemif
§ 254 BGB zu tragenden Hilfteanteil der Frostschaden in
Hohe von 1.170 DM, dem sog. merkantilen Minderwert des
Hauses, den der Kliger mit‘2.800 DM ansetzt und dem-vom
Beklagten zur Aufrechnung gestellten Anspruch auf den
restlichen Werklohn von 2.068,80 DM.
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'2.) Dadurch, dafl der Klager im Berufungsverfahren
(Schriftsatz vom 20. November 1959) die vom Sachverstin-
digen Hartmann mit 5.375 DM angesetzten Widderherstellungs-
kosten um 1.000 DM hoher schiétzte, hatte er nicht, wie
der Bgklagte meint, bei einer Klagesumme von 9.000 DM
den fiir den merkantilen Minderwert verblei:henden Betrag
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auf (9.000 - 6.375 = )} 2,625 DM beschrénkt. Wie der einge-
klagte Betrag von 9.000 DM aufgegliedert werden sollte,

hat der Kldger im Schriftsatz vom 20. November 1959 offen-
gelassen, denn sowohl hinsichtlich decs Mehrbetrages der
Wiederherstellungskosten als auch des merkamni.len Minder-
werts hat er nur geschiatzte Betridge genannt. Das war ver-
fahrensrechtlich nicht unstatthaft, weil es sich nicht um
selbstindige Forderungen, sondern nur um Einzelposten eines
einheitlichen Anspruchs hanaelte.

3.) Entgegen der Meinuné des Beklagten hat der Xlidger
auch nicht im Armenrechtsverfahren vor dem Bayerischen
Obersten Landesgericht die Anfechtung des Berufungsurteils
hinsichtlich des morkantilen Minderwerts auf 1.800 DM be-
grenzt und spiater in unszuldssiger ¥eise um 1.000 DM er-
weitert. Er hat schon das Armenrecht fiir die Einlegung
der Revision beim Bayerischen Obersten Landesgericht we-
gen eines weiteren Betrags von 6.038,80 DM beantragt.

Zwar ist in dem Gesuch der merkantile Minderwert mit

1.800 DM angegeben. Da jedoch die beiden anderen Betrdge
mit 1,170 DM und 2.068,80 TM feststanden, ist im Hinblick
auf den mit der, Revision erstrebten Mehrbetrag von 6.038,80
DM die Darstellung glaubhaft, die Bezifferung des merkan-
tilen Minderwerts auf 1.800 DM statt 2.800 DM beruhe auf
einem Versehen. Dafiir spricht auch, daB der Kldger schon

im Schriftsatz vom 20. November 1959 den merkantilen Min-
dervert mit 2.000 bis 3.000 DM angegeben hatte.

B. Die Begriindetheit der Revision

Die Risse in den Betonwidnden des Kellers, das Abreis-
sen des Ostlichen Kamins und der ostlichen Giebelmauer
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von der Innenwand, die Lockerung der vier Tiirstiirze in
den Innenwdnden des Erdgeschosses sowie das AbreiBen der
beiden Querwvinde im ErdgeschoB8 von der AuBenmauer sind,
so stellt das Berufungsgericht dem Gutachten des Sachver-
stédndigen Hartmann folgend fest, darauf zuriickzufiihren,
daB sich die Bankette infolge Frostauftriebs hoben. Der
RiB in der Stahlbetondecke iiber dem Keller sowie die He-
bung und die Risse des Betonbodens im Keller sind durch
das Auffrieren des Kellerbodens bedingt. Alle diese Min-
gel wiren nicht aufgetreten, wenn der Arbeitsraum um die
Kellerwiinde herum vor Prosteinbruch aufgefiillt und die
Kellerriume selbst vor Frost geschiitzt worden wiren.

o
-

Pir diese Unterlassungen ist, so fiihrt das Berufungs—
gerichf weitexr aus, der Beklagte verantwortlich. Als Bau-
unternehmer habe er sich nicht darauf verlassen diirfen,
daB der Kldger von sich aus die erforderlichen MaBnahmen
ergreifen.werde, Den Kldger treffe jedoch ein mitwirken-
des Verschulden (§ 254 BGB). Als ehemaliger Maurer habe
er gewuBt, daB kurz vor Frostbeginn ausgefiihrte Betonie-
rungen ohne die erforderlichen SchutzmaBnahmen dureh den
Frost beschsdigt werden kinnen. Zudem habe ihn der Be-
klagte, das entnimmt das Berufungsgericht der Aussage des
Zgugen Andre, ausdriicklich auf die Notwendigkeit einer P
"Einwinterung" hingewiesen. Ier Kldger hitte den Arbeits-
raumn auffiillen und die Kellerfenster schlieBen miissen.

Das Berufungsgericht wertet die versChuldete Mitwir-
kung beider Parteien gleich groB. DemgemdB hat es von den
nach dem Sachverstindigengutachten Harimann sich auf
2.340 .DM belaufenden Wiederherstellungskoaten dem Kldger
nur den Betrag von 1.170 DM zuerkannt. :

Zu Unrecht vermiBt demgegeniiber die Revision die
Peststellung, daB der Kldger die erforderlichen Vorkehrun-
gen hat treffen konnen und daB sie fiir ihn zumutbar waren-
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Die Behauptung des Beklagten, der Kldger habe zugesagt,

die erforderliche Einwinterung vorzunehmen, hilt das Beru-
fungsgericht fiir erwiesen. Auch hatte der Kldger unstrei-
tig bei AbschluB des Werkvertrags zugesagt, im Rahmen des
Moglichen mitzuarbeiten. Unter diesen Umstinden konnte das
Berufungsgericht das Auffiillen des Arbeitsraums um die Kel-
lermauern herum mit ¥rde bis zu einer die Einwirkung von
Frost auf die Bankette ausschlieBenden Hohe dem Kliiger un-
bedenklich zumuten. Das Gleiche gilt fiir das SchlieBen

der Kelleroffnungen. DaB es bei dem kleinen Haus hierzu er-
heblicher Aufwendungen bedurft hatte, zu denen die Mittel
des Kldgers nicht ausreichten, hat die Revision nicht dar-
getan und ist auch nicht anzunehmen. | -

Die Ansicht des Berufungsgerichts, der Beklagte brau-
che dem Klidger wegen dessen mitwirkenden Verschuldens nur
die Hiélfte der Wiederherstellungskosten zu ersetzen, begeg-
net demnach keinen rechtlichen Bedenken (vgl. § 287 ZPO).

| II. Die_Minderung des Verkehrswerts_(der sog. merkan—

tile Minderwert)

Nach Ansicht des Berufungsgerichts kommt eine bleiben-
de Minderung des Verkehrswerts des Gebidudes in Betracht,
weil in der Umgebung bekannf geworden sei, daB der Rohbau
Mingel aufweise; dieser Umstand werde sich bei einem Ver-
kauf des Anwesens nachteilig auswirken; der Sachverstiéndi-
gc Weidmann habe diesen Minderwert mit 1.200 DM (= 10 %
der Rohbausumme von 12.000 DM) angegeben. :

Dennoch hat das Berufungsgericht dem Kldger den An-
gspruch auf Ersatz der Verkehrswertminderung versagt. Ls
hidlt es fiir zweifelhaft, ob die fiir die Ermitilung des
merkantilen Minderwerts von unfallbeschddigten Kraftfahr-
zeugen herausgearveitetenuGrundsitze ohne weiteres ..

s v s b an s S 4 e b o
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auf mangelhaft erstellte Bauten angewendet werden konnen;
Gebiudemingel konnten in der Regel so behoben werden, dag
in der Uffentlichkeit die Vorstellung von einem bleiben-
~den Minderwert zuriicktrete. Nach Meinung des Berufungsge-
richts entfdllt hier ein Anspruch auf Ersatz des Minder-
werts schon deshalb, weil der Klager sein Haus nicht ver-
duBern wollcC. _ 7

‘ Diesen Ausfiihrungen des Befufungsgerichts kann nicht
gefolgt wexrden. -

1.) Der Kléé;r hat nach fruchtlosem Ablauf der dem
Beklagten zur Hebung deér Midngel des Rohbaus gesetzten Frist
weitere Ausbesserungsarbeiten abgelehnt und vom Beklagten
den zur Herstellung eines mangelfreien Rohbaus erforderli-
chen qeldbetrag begehrt. Beide Parteien betrachten den
Vortrag als aufgeldst. Der Kliger verlangt gem#B § 635
BGB Schadensersatz wegen Nichterfilllung. Die bis zur Auf-
16sung des Vertrags vom Beklagten erbrachten Leistungen
188t der Kliger -~ vorbehaltlich seiner sich aus den Midngeln
des Rohbaus ergebenden Rechte - gelten. Er will nicht ot-
wa so gestellt werden, wie wenn der Vertrag nicht geschlos-
sen wiare (BGHZ 27, 215), denn er lehnt nicht die Ubernah-
me des auf seinem Grundstiick e rrichteten Rohbaus ab. DaB
er den Rohbau nicht im Sinne des § 640 BGB abgenommen ¢
hat, steht einem Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiil-
lung nicht entgegen {RGZ 165, 41, 45; BGHZ 27, 215, 217,
BGH VII ZR 97/58 vom 25. Juni 1959). «

2.) Der Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung
(§ 635 BGB) umfaBt auch den vom Berufungsgericht angenom-
menen Minderwert des Gebdudes auf dem Grundstiicksmarkt
(BGHZ 9, 98). Dabei ist unerhellich, ob der Klidger, wie
das Berufpngsgericht feststellt, das Haus nicht verdufliern

LY
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will. Zu Unrecht ;;ruft sich das Berufungsgericht auf

die Entscheidung in BGHZ 27, 18l. Dort ist ausgefiihrt,

da88 auch der merkantile Minderwert eines Kraftfahrzeugs
sichinicht nur bei dessen Verkauf auswirkt, daB8 vielmehr
der merkantile Minderwert eines an einem Unfall beteiligt
gewesenen Kraftfahrzeugs als ein seinem Eigentiimer ent-
standener Vermigensschaden ohne Riicksicht darauf anzuer-
kennen ist, ob der Eigentiimer das Fahrz ug weiter be-
nutzen oder ob er es verguBern will. Ferner ist dort ge-

- sagt, daB der merkantile Minderwert langlebiger Wirtschafts-
giiter sich von dem eines Kraftfahrzeugs wesentlich da-
durch unterscheidet, daf ersterer im allgemeinen nur un-
bedeutend sinki, also nicht wie der des Kraftfahrzeugs

in verhiltnismiBig kurzer Zeit ganz verschwindet. Die in
BGHZ 27, 181, 186 vertretene Ansicht, daB der Kraftfahr- .
- zeugeigentiimer, der das Fahrzeug weiter benutzi, hinsicht-
lich des merkantilen HMinderwertes auf eine Feststellungs-
klage angewiesen sei, hat der damals erkennende Senat
nunmehr aufgegeben (VI ZR 238/60 Urteil vom 3. Okt. 1961).
Der Kl&dger kann somit schon jetzt Ersatz der Verkehrswert-
minderung des Gebdudes verlangen. '

Soweit das Berufungsgericht dem Beklagten den Anspruch
auf Yrsatz des durch die Mingel des Rohbaus bedingten
Minderwert des Hauses aberkannt hat, muB8 das angefochlene-
Urteil deshalb aufgehoben und die Sache zur neuen Verhand-
1ung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen werden, damit die bleibende Minderung des Verkehrs-
verts ermittelt wird (§ 287 2ZP0).

III. Der Werklohnanspruch des_Beklagten

Wie unter II., l.) ausgefiihrt, hat der Kléger vorbe-
haltlich seiner Rechte wegen der Mingel des Rohbaus die

" bis zur Vertragsauflosung vom Beklagten erbrachten Leistun-

gen hingenommen. Deshalb hat er auch den dem Klédger hierfiir
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zustehenden Werklohn zu entrichten.

Dieser Werklohnanspruch ist kein .selbsténdiger, der
Aufrechnung im engeren Sinne (§§ 387 £f BGB) bediirftiger
Anspruch des Beklagten, sondern er ist bei der Bemessung
des Schadensersatzanspruché wegen Nichterfiillung, den
der Xlidger geltend macht, als Rechnungsposten zwecks ge-
‘genseitiger Verrechnung der Parteien einzusetzen (RGZ
141, 259, 2p2). Da der Kliger den Vertrag als nicht mehr
bestehend behandelt und er dessen Erfiilllung endgiiltig
ablehnt, diirfte er schon dann, wenn der Beklagte den
Werklohnanspruch als selbstédndigen Anspruch geltend ma-
" chen wiirde, nur Einwendungen erheben, die eine endgﬁltige'
Regelung des Rechtsverhidltnisses ermoglichen (BGH VII
ZR 63/59 vom 14. April 1960), Auf die mangelnde Fillig-
keit des Werklohnanspruchs diirfte er sich demnach nicht
berufen. Das gilt umsomehr, wenn, wie hier, der Werklohn-
anspruch nur bei der Bemessung des vom Werkbesteller er-
‘hobenen Schadensersatzanspruchs wegen Nichterfiillung als
Rechnungsposten in Frage kommt. Denn der Schadensersatz-
anspruch aus § 635 BGB setzt, wie bereits erwdhnt, nicht
die Abnahme des Werks voraus. Die Revision kann deshalb
nicht geltend machen, der Werklohnanspruch des Beklagten
sei mangels Abnahme noch nicht fallig.

Darauf, ob der‘restliche Werklohnanspruch von 2.068,80
DM trotz fehlender Abnahme des Rohbaus etwa deshalb fillig
ist, weil, wie das Berufungsgericht ausftihrt und die Revi-
sion bekdmpft, nach der Parteivereinbarung die Vergiitung
nicht erst bei der Abnahme des Werks 7#1lig sein solite,
kommt es demnach nicht an. : .
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Soweit sich die Revision des Kldégers gegen die Ver-
rechnung des restlichen Werklohnanspruchs des Beklagten
im Rahmen des vom Kl&dger geltend gemachten Schadenser-
sat zanspruchs wegen Nichterfiillung wendet, erweist sie
sich somit als unbegriindet.

Glanzmann . Rietschel Erbel

Meyer Dr. Vogt

L



