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Verkiindet
am 10. Dezember 1962
» Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Inm Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
des Baumeisters Adolf Rk (HINEER i» HIED: "D
straBe @,

Beklagten, Berufungskligers und
Revisionskligzers,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt (D -
gegen

den Facharzt Dr. Dr. H. O (D i~ GNP, GEND
Strate WD,

Kldger, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 10. Dezember 1962 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Winkelmgnn, Rietschel,
Xrbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fir Recht erkamnt:

Die Revision des Beklagten gegen das Ur~
teil des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Celle vom 28. Juni 1960 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu

tragen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Beklagte hat im Jahre 1955 fiir den Kligexr dessen
Binfamilienhaus in H{jJ, @@ Strase @ errichtet.
Innerhalb der uvewdhrleistungsfrist zeigten sich Mingel.

Der Kléger hat beantrasgt, den Beklagten zu verurtei-
len, den Aulenputz zu erneuern, die hisse in den Decken
zu beseitigen, den Balkon mit einem neuen Estrich zu ver-
sehen und die Kosten von Sachverstdndigengutachten im Be-
trage von 575,30 Di zu ersetzen.

Der Beklagte hat gebeten, die Klage abzuweisen. Er
hat bvehauptet, er habe sich wegen des Umfangs der Nach-
besserung mit dem Architekten XMl des Kliégers auf ein
von dem Baumeister Z@lll® einzuholendes Gutachten geeinigt.
Danach habe es geniigt, den Putz, soweit er sich gelidst
hatte, zu erneuern und im iibrigen einen Schlimmanstrich
aufzubrégen° Er wolle jedoch gegen das vom Landgericht
eingeholte Gutachten des Diplom-Architekten Bauer, wonach
der zesamtve Putz erneuert werden miisse, keine grundsitz~
lichen Einwendungen erheben., Gegeniiber dem Anspruch des
Klizers auf Erneuerung des Putzes mache er aber ein Zu-
riickbehaltungsrecht wegen des restlichen Werklohns von
5,285,54 DM und wegen eines Betrags von (2.925, spidter
erméiBigt auf) 1.350 DM geltend. Letztere Forderurg ergebe
sich daraus, daB der Xliger ihn gehindert habe, entspre--
chend seiner Vereinbarung mit dessen Architekten Klebe
den AuBenputz so, wie von Zacher vorgeschlagen, nachzu-~
bessern. Dadurch habe das fiir die beabsichtigte Nachbes-
serung aufgestellte Geriist vom 14. November 1957 bis 15.
Februar 1958 ungenutzt gestanden. Fiir die dadurch beding-
ten Kosten miisse der Kliger einstehen.
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Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt, den
AuBlenputz zZu erneuern, die Deckenrisse zu beseitigen und
den Balkon mit einem neuen Estrich zu versehen; den Zah~
lungsanspruch (gutachterkosten) hat es abgewiesen. Das
Obverlandesgericht hat die Berufung des Beklagten zuriick-
gewiesen.

Mit seiner Revision, um deren Zuriickweisung der Kli-

ger bittet, erstrebt der Beklagte die volle Abweisung der
Klage.

EntscheiéungSgrﬁnde:

Lo

Um die vom Kliager angedrohte Zwangsvollstreckung aus
den Vorurteilen durch Krsatzvornahme (§ 887 ZP0O) abzuwen-
den, hat der Beklagte, wie die Parteien iibereinstimmend
erklidren, nach ErlaB des angefochtenen Urteils die Hidngel
beseitigt; den AuBenputz hat er vollig erneuert. Durch
die Befriedigung des Jlédubigers zur Abwendung der Zwangs-
vollstreckung aus einem vorldufigz vollstreckbaren Urteil,
wird jedoch die Hauptsache nicht erledigt (RGZ 98, 329).
Es ist daher in der Sache selbst zu entscheiden.

II.

1. Die Revision geht mit dem Berufungsgericht davon
aus, daB dem Klédger ein seinem Klagantrag entsprechender
Nachbesserungsanspruch erwachsen ist.

2. Die hevision stimmt mit dem Berufungsgericht auch
darin iiberein, daB durch die Vereinbarung des Beklagten
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nit dem Architekten K@ lber die Ausbesserung des AuBen-

putzes zemiB dem Gutachten @I bveiwn ilidlingen dieses
Versuchs dem KlHger sein Ausbesserungsanspruch nichi ge-

nommen sein solltes

3. Die Hevision greift jedoch den Einwand des Deklage
ten wieder uuf, der Klédger have die vom Beklagten beabsich-
tigte Beseitijung der Hiéngel des Putzes vereitelt und da-
durch den Ausbesserungsanspruch verwirkt.

Das Berufungsgzericht hst nierzu ausgefiihrt, es kOnne
unterstellt werden, daf der Beklagte damals notfalls auch
iiver das Gutachten ZGHEEM hinaus Arbeiten habe ausfiibren
wollen, falls er dies fiir erforderlich hielt. Die bhedingungs-
lose Erneuerung des gesamten Putzes habe er dem Kliger aber
nicht angeboten. Damit, daB er nur die losen Stellen habe
exneuern und im iibrigen einen Schlémmanstrich habe auf-
tragen woilen, seien nach dem von ihm nicht angegriffenen
Gutachten Bauer die K8ngeir des Putzes nicht beseitigtwor-
den. Indem der Kléger aiese objektiv nicht ausreichenden
ilaBnahnen verhin@ert habe, xOnne er seinen Ausbesserungs—
snspruch nicht verwirkt haben.

a) Die Kevision meint hierzu, der Klidger habe nicht
bestimmen diirfen, wie der Beklagte seine vertraglicnen
Pflichten zu erfiillen hatte. '

Das sagt das Berufungsgericht auch nicht. Es ging
nicht darum, Gafll der Kldger den Beklagten bestimmen las-
sen mufite, nach welchem von mehreren infrage kommenden
techniscnen Verfazhren er die li#ngel des Putzes beheben
wollte. MaBgebend war nur, ob sich der Beklagte darauf
beschriinken durfte, ledislich die losen Stellen im Putz
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zu erneuern und die auf allen AuBenflichen ein enges
Netz bildenden itisse mittels eines Schlidmmanstrichs zu
schlieBen, oder ob er den ganzen Putz entfernen und er-
neuern muBte. DaB letzteres notwendig war, stellt das
Berufungsgericht an Hand des vom Beklagten nicht ange-
zriffenen wvutachtens Bauer fest.

b) Auch wenn der Architekt K@» nach dem Bauver-
trag befugt war, mit dem Beklagten eine Vereinbarung
iiber die Behebung der Mingel des Putzes zu treffen, ist
dem Berufungsgericht doch zuzustimmen, daB der Kléger
seinen Nachbesserungsanspruch nicht verwirkt hat, als
er die von dem Baumeister Z«llll® vorgeschlagene Ausbes--
serung ablehnte. Entscheidend ist, da8 diese MaBnahmen
objektiv nicht geeignet waren, die Mdngel bleibend 2zu
beheben. Ob der Kliger, als er die Ausbesserungsarbeiten
ablehnte, hieriiber schon letzte Klarheit besafl, und ob
er damals vom Beklagten die Erneuerung des ganzen Putzes
verlangt hat, ist unerheblich.

c) In seinem Schriftsatz vom 15. September 1959
(8. 7-9) hat der Beklasgte nur behauptet, er habe seine
Leute angewiesen, den gesamten Putz abzuschlazgen und zu
erneuern, falls mehr als die Hélfte locker sei., Die hier-—
fiir benannten Zeugen brauchte das Berufungsgericht nicht -
zu vernehmen. Nur das vorbehaltlose Erbieten, den gesam-
ten Putz zu erneuern, hidtte der Kléger nicht, ohne in
@Gldubigerverzug zu kommen, ablehnen diirfen. Deshalb ist es
auch unerheblich, ob der Klidzer die Leute des Beklagten
vom Grundstiick verwiesen hat, ohne sich nach dem Umfang
ihres Auftrags zu erkundigen. '

4, Hat der Kléger somit durch sein Verhalten seinen
Nachbesserungsansprucn nicht verwirkt, dann blieb der
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Beklagte verpflichtet, der Aufforderung des Kligers zur
Hingelbeseitisung durch Erneuerung des ganzen Putzes nach-
zukommen.

5. Das vom Beklagten aus einer Schadensersatzforde-
rung nhergeleitete Zurickbehaltungsrecht gegeniiber diesem
Nachbesserunzsanspruch des Kldsers hat das Berufungsze-
richt verneint.

Es 1l&d8t dahingestellt, .inwieweit die Vereinbarﬁng
des Beklagten mit dem Architexten KUl fiir den Kliéger
verbindlich war. Es stellt fest, dem Beklagten sei da-
durch, daB der Kl#dger sich nicht an diese Vereinbarung
hielt, kein vom Kliger-zu vertretender Schaden entstanden,
Ta die von Z@J» vorgeschlagene Méngelbeseitigung nicht
ausgereicht haben wiirde, hidtte der Beklagte spéter doch
noch den zesamten Putz erneuern miissen. Dann wiirde er
die Aufwendungen der ersten Nachbesserung vergebens ge-
macht haben. Du..ch das Verhalten des Kléigers habe er
diese Aufwendungen erspart. Das milsse er sich auf seinen
Schaden im Wege der Vorteilsausgleichung anrechnen lassen.
Dadurch werde zumindest der Betrag ausgeglichen, den der
Beklagte eingesetzt habe fiir das Auf- und Abbauen des Ge-
ristes sowie fiir die entgangene Nuizung des Geriistes
wihrend einer Zeit, die zur Ausfilhrung der von ZdilD
vorgeschlagenen Arbeiten benttigt worden wire.

Dariiber hinaus habe der Beklagte ohnehin fiir das
geriist nichts zu beanspruchen. Nach der Weigerung des
Klégers, die von Zacher vorgeschlagene Ausbesserung durch-
fihren zu lassen, habe sich der Beklagte entscheiden niig~
sen, ob er das ceriist benutzen wollte, um den Putz vollig
zu erneuern, oder ob er dies nicht tun wollte. Letzteren-
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falls nabe er das Geriist auf eigenes Risiko unniitz stehen
lassen, wenn sich nacher - wie tatsdchlich geschehen -
nicht sein Standpunkt, sondern der des Klédgers als rich-
tig erwies.

Diese Ausfiihrungen tragen die Entscheidung.

a) DaB der Beklagte infolge der Weigerung des Kli-
gers, die Nachbesserungsarbeiten ausfilhren zu lassen,
Aufwendungen erspart hat, die die von ihm fir das Auf-
und Abbauen des Geriistes eingesetzten Kosten, sowie die
entzangene Nutzung wihrend einer zur Ausfiilhrung der ge-
planten Arbeiten benctigten Zeit liberstiegen hdtten.
greift die Revision nicht an.

b) Dem Berufungszericht ist auch zuzustinmen, daf
der Bexlagte fir die weitere Zeit keine Nutzungsentschi-
digung zu beanspruchen hat, da er, ohne eine Klirung her-
beizufiihren, das Geriist unbenlitzt hat stehen lassen.
Warum erst die Erklérung des Klégers im Termin vom 14.
Februar 1358 den Beklagten erkennen lieB, daB ein weite~
res Abwarten sinnlos war, ist nicht einzusehen und fiihrt
auch die kevision nicht aus. Wenn der Beklagte die Weige-~
rung des Klédgers als unverstindlich und herausfordernd
empfunden hat, ist das seine Sache. Die Revision legt
nicht dar, was hieraus folgen sollte.

c) Die Farbe, die der Beklagte fiir den AuBenputz ge-
kauft hat, kann er, so stellt das Berufungsgericht fest,
bei Ausfilhrung der Arbeiten verwenden. Durch den Kauf
der Yarbe ist ihm deshalb kein Schaden entstanden.

Der Hinweis der Revision, der Kliger habe wiederholt
anzekiindigt, er werde die Nachbesserung durch einen Drit-
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ten ausfilhren lassen, es stehe deshalb nicht fest, daf
der Beklagte die Farbe verwenden konne, ist dadurch ge-
genstandslos geworden, daB der Beklagte inzﬁischen
selbst den Putz erneuert hat,

6. Ein Zuriickbehaltungsrecht des Beklagten wegen
seiner restlichen Werklohnforderung verneint das Beru-
fungsgericht. Es filhrt aus, der Beklagte sei nach Ziff. 24
des Bauvertrags vorleistungspflichtig. Der Kliger diirfe
deshalb gem#B § 320 BGB die Zahlung des restlichen Weirk-
lohns bis zur ordnungszemiiBen Behebung der Méngel ver-
welgern° Der urspriingliche Erfiillungsanspruch des Klié-
Jers habe sich insoweit in einen Mangelbeseitlgungsanu
spruch umgewandelt (BGHZ 26, 337, 340).

Dem ist beizutreten

Die Ansicht der Revision, der Kidger habe seinen
Anspruch auf Vorleistung des Beklagten verioren, weil er
die angebotene Leistﬁng des Beklagten nicht angenommen
habe, ist unzutreffend. Der Beklagte hat nicht die Er-
neuerung des ganzen Putzes angeboten. Auf eine Miéngel~
beseitigung gemifi dem Jutachten ZGllEEN brauchte sich
der Klézer, wie ausgefilhrt, nicht einzulagseno



I1iI.
Da das angefochtene Urteil auch im ilibrigen keinen
kechtsfehler erkennen 1ld8t, erweist sich die Revision

des Beklagten als unbegriindet.

Nach § 97 2P0 hat der Beklagte die Kosten der Revi-
sion zu tragen.

Dr. Winkelmann Rietschel Erbel.

Dr. Vogt Finke
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