VII ZR 196/61 dlo

Verkindet

am 4. Yebruar 1963 2 78
Woitscheck, Justizobersekretir 9 08
als. Urkundsbeamter 2?
der Geschédftsstelle

In Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

der Witwe Karoline H «<hme ; GNP vci e, oD
Straie

' Beklagten, Berufungsklégerin und

Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: hechtsanwalt N -

gegen
den Bauunternehmer heinricn MDD -GS
H@PstraBe, .

Kléger, Berufungsbekldgten und
Revisionsbeklagten,

-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. < IR -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 4. Februar 1963 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten ¢lanzmann und der Bundesrich-
ter Dr. Winkelmann, Rietsclel, Erbel und Dr. Finke

fiilr Recht erkannt;
: Auf die-Revision dqi Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm
(Wwestf.) vom 23. Juni 196% im Kostenpunkt und inso-
‘weit alfgehoben, als die Beklagte ‘gur Zah= - .~ -
lung weiterer 592,20 DM nebst 8 1/2 % Zinsen seit
dem 1, September 1955 verurteilt worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und #&ntscheidung an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Die weitergehende kevision wird zuriickgeviesen.
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Die Kosten dieser devision hat die Beklagte
zu 10/%1 zu tragen. Die mntscheidung iliber die
weiteren Kosten der Revision wird dem Berufungs-
gericht iibertragen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

- G = g Ve . o -

Der Kliédger hat es im Jahre 1954 iibernommen, in der
damels von der Beklagien gefiihrten Gastwirtschaft den
Keller zu erweitern und darin eine Kegelbahn einzubauen,
ferner einen Saal anzubauen und diesen aufzustocken. Die
Parteien waren sich dariiber einig, daB der Bau mit frem-—
den Geldnmitteln finanziert werden muBte. Als sich dic Be-
klagte entgegen ihrer vom Klédger behaupteten Zusage wei~
gerte, auBer einer Hypothek iiber 16.000 DM noch eine wei-
tere Hypothek liber 14.000 D zu Gunsten des Kldgers zu be-
stellen, stellte dieser im Marz 1955 die Arbeiten ein.

Fir seine bis dahin ausgefiihrten Arbeiten hat der

- Kldger 29.125,28 DM sowie 2.392,05 DM an Nebenforderun-
gen berecnnet. Unter Anrechnung der Hypothek iiber

16.000 DM hat er beantragt, die Beklagte zur Zahlung von
15.000 IH nebst élnsen zu verurteilen.

Das Landgericht hat der Xlage in Hohe von 9.334,76 DM
nebst Zlnsen, das Oberlandesgerlcht dagegen nur im Betrage
von 407 80 DM mit Zinsen entsprocheno Der erkennende Se-
nat hat durch Urteil vom 1. Oktober 1959 (VII ZR %47/58),
auf desben Inhalt BeZug genommen wird, das Berufungsur-
teil, soweit darin die Klage abgewiesen war, aufgechoben
‘und die Sache an das Oberlandesg_erie_ht"'zuruckverwiesen°

Das Berufungsgericht hat nunmehr dem Kléger Uber die
407,80 DM hinaus weitere 8.607,24 DM nebst Zinsen zuer-
kannt .

Mit ihrer Revision, um deren Zuriickweisung der Kl&-
ger bittet, erstrebt die Beklagte die Abweisung der Klage,
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‘weiteren Hypothek von 14.000 DM bereits Leistungen des

‘zu beanstanden. Auch die Revision wendet. sich nicht dage-

~ 4 -

soweit sie nicht bereits rechisxrdftig zur Zahlung der
407,80 DM nebst Zinsen verurteilt ist.

Entscheidungsgriinde:

— Y- W G pEmar G T e S W Rt g g g

Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis, daB
dem Kldger auBer den 407,80 DM noch weitere 8.607,24 I
fiir seine Arbeiten zustehen. ' '

1. Die beiden Hypotheken von 16.000 und 14.000 IM
sollten, so stellt das Berufungsgericht fest, nach der
Vereinbarung der Parteien nicht nur die als Darlehen ge-
stundete und in 10 Jahresraten abzuzahlende Werklohnfor-
derung des Kliégers 31ehern, sondern auch dazu dienen, denm
Kldger die Plnanzlerung des Bauvorhabens zu ermdglichen.
Im Mirz 1955 hatte der Klager den groﬂeren Teil der ge-
schuldeten Bauleistungen, némlich Material— und Arbeits-
aufwendungen im Werte von mindestens 25.2%2,24 DM er-
bracht. Damit standen der von,der}Beklégten zugesagten

Klégers von mehr als 9. 000 IM xegeniiber, Die von ihm
noch geschuldeten restlichen Maurer—, Beton- und rutz-
arbeiten hatten 3 855 63 DM ausgemaeht Auch dieser Be-
trag wire somlt durch d1e Hypothek uber 14.000 DM ge-~
deckt worden.

Die Folgerurgdes Berufungsgerichts, die Beklagte
sci im Mirz 1955 verpflichtet gewesen, auch die Hypothek
iitber 14.000 DM zu bestellen, ist demnach rechtlich nicht

gen. Das gleiche gilt fiir die weitere Fplgerung, die Be-
klagte habe durch ihre Weigerung gegen eine wesentliche
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Vertragspflicht verstoBen und sich damit einer positiven
Vertragsverletzung schuldig gemacht, die den Kliger ent-
sprechend §§ 325, 326 BGB berechtigte, vom Vertrag zu-
riickzutreten {BGHZ 11, 80, 84). Eine Frist gemiB

§ 326 Abs. 7 BGB brauchte der Kliger der Beklagten in
Anbetracht ihrer ernsthaften und endgiiltigen Erfilillungs-
verweigerung nicht zu setzen.

2. Durch die ibersendung seiner Rechnung vom
8. August 1955, spidtestens durch die Erhebung der Klage,
hat der Kliger, so stellt Gas berufungsgericht weiter
fest, den kiicktritt von dem Werkvertrag erkldrt. Auch
das greift die Kevision nicht an. ’

3. Aus dem berechtigten Riicktritt erwachsen dem Kla-
ser, wie das Berufungsgericnt dem ersten Revisibnéurteil
folgend ausfiithri, die anspriiche aus §§327, 346 BGB. Nach
§ 346 Satz 1 BGB hat die Beklagte die empfangene Leistung,
das ist das von dem Klédger ersﬁelltevwerk, zurickzuge-
wihren., Da sie jedoech die Leistungen des Klégers ihrer
Natur nach nicht zurﬁckzugeben vermag, hat sie dem Klé-
ger deren VWert zu vergiiten. Dieser betrdzt nach der
Feststellung des Berufungsgerichts 24,607,24 TM. Diec be-
reits zuerkannten 407,80 DM gehen hiervon nicht ab, denn
sie ruhren aus der an den ﬁlager abgetretenen Architek-
tenforderung her. Dagegzen hat das Berufungsgericht den
Betrag der dim Ki&ger bereitszeingeréumten Hypothek von
16.000 IM auf die 24. 607 24 DM angerechnet und ist somit
zu der Restforderung von 8 60? 24 DM gelangt.

a) Die Ansicht'der Réviaibn,,der Kléiger habe die von
der Beklagten gileisteten Zahlungen und die ihm bestellte
Hypothek der Beklezten zuriickzugewdhren und die Beklagte
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miisse dem Kliger die eingebauten Baumaterialien wieder-
Zeben, ist unrichtig. Das widerspricht der vom erkennen-
den Senat bereits im ersten Revisionsurteil angefiihrten
anerkannten Rechtsprechung (RG JW 1911, 756; Warn 19714, 45;°
vgl. auch Gruchot 56, 113), die auch der erkennende Senat .
iibernommen hat (BHZ VII ZR 47/57 vom 18. Hovember 1957).

§ 346 Satz 2 BGB enthilt iiber die darin erwshnten Fidlle
hinaus den allgemeinen Kechtsgedanken, daB dann, wenn die
empfangene Leistung von vornherein ihrer Natur nach nicht
zurlickgewshrt werden kann, deren Wert zu ersetzen ist. Ver-
baute Rohstoffe konnen ihrer Natur nach nicht mehr zuriickge
wihrt werden. Die gegenteilige Ansicht der Revision ist
abwegig. ‘ ¥ | -

b) Unbegriindet ist die Riige, das Berufungsgericht
habe iibersehen, daB der Kléger die Hypothek iliber 16.000 Di .
abgetreten habe, auch nicht in der Lage sei, sie sich wie- |
der zu verschaffen und sie deshalb nicht mehr zuriickzuiiber-
tragen vermdge. Nach §§ 350 ff BGB schlieBt die unverschul-
dete Unmobglichkeit, das Empfangene zuriickzugewdhren, das
gesetzliche Riicktrittsrecht nicht aus. Dem Kldger war
nach dem Vertrag gestattet, mittels der Hypothék das fiir
den Bau erforderliche @geld zu beschaffen und sie zu die-
sem Zweck auf andere gzu iibertragen. DaB er das getan hat
und infolgedessen die Hypothek selbst nicht mehr auf die
Beklagte zurﬁckﬁburtrageh'kaﬁn, gereicht ihm nicht zum Ver-!
schulden. Er mub jedoch der. Beklagten den Wert der Hypo—
thek ersetgen. Diese Verpfllchtung hat das Berufung
- ‘richt beachtet, indem es die dem Klager als Gegenwert fur‘
seine Leistungen zustehenden 24 607,24 um den vollen Nenn-
" betrag der Hypothek, namllch um 16,000 Di kiirzte.

4. Den fir die Ersatzpflicht der Beklagten maBgeben~
den Wert der Leistungen des Klégers hat das Berujungsge-
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richt mit dem Sachverstidndigen nach dem Zeitpunkt des Ekiick-
tritts bemessen. Dabei ist es zutreffend von dem objekti~
ven Verkehrswert der Leistungen ausgegangen. Auf den Vert,
den die Leistungen fir die Beklagte haben, kommt es nicht
an. iiervon abgesehen legt die Revision auch nicht dar,

daBB dieser geringer wire als der Verkehrswert.

a) Ob der Bau im Laufe der Jahre gelitten hat und ob
die Beklagte keinen Nutzen daraus 'ziehen konnte, weil ex
teilweige noch nicht vollendet ist, ist unerheblich.
Letzteres und die sich daraus ergebenden Folgen hat die

" Beklagte zu vertreten.

b) Der dem Kliéger zu ersetzende Wert wird nicht da-
durch gemindert, da8 das Grundstlick nicht der Beklagten
allein, sondern ihr und ihren beiden Sthnen als Erbengea
meinschaft gehért. Der Anspruch aus § 346 BGB ist ‘kein
Bereicherungsanspruch. Nur wenn der Rickitritt wegen eines
Umstandes erfolgt, den der andere Teil nicht zu vertreten
hat, beschriénkt sich dessen Haftung auf gseine Berelcherung
(§ 327 5. 2 BGB). Die ﬁeklagte hat aber den Umstsnd, wegen
desgen der Kldger vom Vertrag zuruckgetzeten ist, Zu ver—
treten. '

5. ‘Die Voraussetzungen einer Aufrechnung mit Gegen~
anspriichen dar Bekla*ten hat das BerufungSgerlcht verneint.,
" a) Die von der Beklagten.iﬁr Aufreehnung gesteilte

Forderung von 2.050,90 DM umfaBie 647,30 DM fiir Verzehr
in ihrer Gastwirtschaft, 280,60 DM fur das Richtfest,
800 IM fir einen elngelosten Wechsel und 323 DM aus Dar-
lehen.
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Hiervon hat das Landgericht die Verzehr- sowie die
Richtfestkosten im Gesamtbetrag von 927,90 DM fiir begriin-
det und durci Aufrecnnung mit der dem Kléger abgetrebtenen
Architektenforderung von 1.3%5,75 DM als erloschen erach-
tet. Demgemiél hat es dem Ki&dger, wie bereits erwhihnt, an
irchitektenhonorar noch 407,80 DM zugesprochen. Dic bei-
den weiteren kForderungen iiber 800 und 323 DM hat es els
nicht bewiesen behandelt.

Das Berufungsgericht hat in seinem ersten Urteil dem |
Kléger nur das Architektenhonorar in Hbhe von restlichen
407,80 DM zuerkanni. Die beiden Gegenforderungen f#ber
800 und 323 DM hat es ebensfalls als nicht bewiesen be-
zeichnet und deshalb eine weitere Tilgung der Forderung
iber 407,80 DM durch Aufrechnung mit diesen Gegenanspri-
chen verneint. Im ersten hevisionsverfahren standen das
Architektenhonorar und die Gegenforderungen nicht zur
Entscheidung. S '

Die im angefochtenen Urteil vom Berufungsgericht-
vertretene Ansicht, seine Entscheidung im ersten Beru-
fungsurteil liver die gesamten Gegenforderungen der Be-
klagten in Hohe von 2.050,90 DM sei bindend, dariiber
konne nicht nochmals . entschieden werden, ist demnach
nicht richtig. Der Forderung liber 407,80 DM stenden
noch zwel Gegenforderungen gegeniiber, nﬁmlich die For-
derung Uber 323 DM und die weitere iiber 800. DM. Damit,
daB das-aerufungsgefidht die erstere_als;unhégrﬁndet
erklirt hat, ist diese der Beklagten nach § 322 Abs. 2 ZPO,
* rechtekréftig aberkannt. Dagegen ist nach derselben '
Rechtsvorschrift die zur Aufrechnung gestellte Gegen-
forderung von 800 DM nur in Hbthe von 407,80 DM der Be-
klagten rechtskrdftig abgesprochen {vgl. Stein-Jonas,
Anm, VI 2 zu § 322 ZPO mit Nachw.' lber die Aufrechnung
mit dem iiberschieBenden Teil von {800 ~ 407,80 =} 392,20
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gegeniiber dem Anspruch des Klidgers auf. Wertersatz ware
demnach noch zu entschediden gewesen.

o) Schadensersatzanspriiche wegen Verzugs sind nicht
gegeben., Der Klidger kam nicht in Verzug, weil er seine
weiteren Leistungen mit Kiucksicht:auf die VWeigerung der
Beklagten, die Hypothek iiber 14.000 DM zu bestellen,zu
Recht abgelehnt hat.

c) Ein wegen der Entfernung eines T-Trigers aus dem
der Lrbengemeinschaft gehorenden GebHude etwa gegebener
Schadensersatzansprucl:, den die Beklagte mit 200 DM an-
gibt, steht nach Ansicht des Berufungsgerichts nicht dem
Kldger sondern der Erbengemeinschaft zu. Die Beklagte ha-
be nicht vorgetragzen, daB die anderen Erben-der Aufrech-
nung zugestimmt habexn. |

Die Revision bezeichnet die Annahme des Berufungsge-~
richts, die Miterben seien mit der erklidrten Aufrechnung
nicht einverstanden, als willkiirlich. Nicht einmal der
Kléger habe das behauptet. Zumindest habe das Berufungs-
gericht insoweit den Sachverhalt aufkldren miissen
(§ 139 ZP0).

Diede nijge ist begrundet; Das Berufungsgericht hat
gemidf seinem Beschluf vom 28. Juli 1960 dariiber Beweis er-~
hoben, ob der Kléger bei den Umbauarbeiten einen I-Trdger
herausgenommen und fiir sich verwandt hat. Somit ist es
davon ausgegangen, daB die Beklagte einen sich daraus exr-
gebenden Schadensersatzanspruch zur Aufrechnung stellen
kénne. Jedenfalls durfte die Beklagte annahmen, daB das
Berufungsgericht diese Ansicht vertrete. Da auch der Kli-
ger, soweit ersichtlich, nicht bezweifelt hat, daB die

Ay
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Beklagte befugt war, mit dem Anspruch sufzurechnen, mufBte
das Berufungsgericht, bevor es mit seiner Begriindung die
Voraussetzungen der Aufrechnung verneinte, kl#dren, ob
der Sohn Willi Hoppe und der Abwesenheitspfleger des
vermiBten Sohnes Heinz U@ die Beklagte zu der Auf-
rechnung ermidchtigt haben.

d) Die Aberkennung eines Zahlungsanspruchs der Be-
klagten iiber 2,000 DM wegen der Wegnahme von Steinen 1laft
keinen Rechtsfehler erkennen. Die Revision greift inso~
veit die Begriindung im angefochtenen Urteil auch nicht en.

6. Das Berufungsurteil ist demnach im Kostenpunkt und
ingoweit aufzuheben, als die Beklagte zur Zahlung weiterer ;
(392,20 + 200 =) 592,20 DM nebst 8 1/2 % Zinsen seit dem
%. September 1955 verurteilt ist. In diesem Umfang ist
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Die weitergehenqé Revision ist als unbegriindet zu-
riickzuweisen. '




Von den Kosten dieser Revision hat die Beklagte 10/11
zu tragen. Die Entscheidung iliber die restlichen Kosten der
kevision bleibt dem Berufungsgericht vorbehalten.

-Glanzmann . Dr. Winkelmann Rietschel
Erbel : Finke
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