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Beklagten, Widerklédger, Berufungskliiger,
Anschlufberufungsbeklagten und Revisionskliger,

prozeBbevollimichtigter: Rechtsanwalt Dr. O -

gegen

e Firma Bauunternehmung Hermann Kulll® Gesellschaft mit
degchr.‘ﬂ;nkter Haftung in DN, vertreten durch ihre
beschiftofihrer Hermann und Willl Ku€i in

Kléigerin, Widerbeklagte, Berufungsbeklagte,
Anschlufibcrufungsklégerin und Revisionsbeklagte,

_ Prozelbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. GHD -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindlichc Verhandlung vonm 29. November 1962 unter Hit-
virkung der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Rietschel,
Tr, Heimann-Trosien, Erbel und Hubert Meyer

fiir  Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Diisseldorf vom 30. Juni 1961 im Kostenpunkt
und inscwvicit aufgehoben, als dic auf Zahlung und
reststellung gerichtete Widerklage abgcwiesen
vorden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zuriickverviiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Tie Kliigerin hat das der beklagten Thefrau gehirige
kricgszerstirte Haus L{trase @ in DD vicder
aufgebaut. Vereinbart war ein Pauschalpreis von zuletzt
37.875 Dil, von dem dic Beklagten %1.000 DM bezahlt und
weitere 5.000 3M mit einer Gegenforderung verrechnet haben.

¥Mit der Klage verlangt die Kliégerin, die Beklagten
zur Zahlung der restlichen 3.875 DM zu verurteilen.

Die Beklagten haben Abweisung der ¥lage beantragt.

Sie haben u.a. zwei Gegenforderungen in Héhe von ins-
gesamt 1.189,24 DM zur Aufrechnung gestellt. TFerner haben
gic aufgerechnet mit einer Schadensersatzforderung gegen
die Kliigerin, weil diesc es schuldhaft verstiumt habe, das
alte Mauerwerk im KellergescﬁoB waagerecht zu isolieren;
hierdurch entstiinden héhere Kosten filr eine nachtridgliche
Isolicrung; auflerdem seien erhebliche Schiiden durch die
infolge der fehlenden Isolierung cingedrungene Feuchtig-
keit eingetreten.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Beklagten
zur Zehlung von 2.685,76 DM (3.875,00 weniger 1.189,24 D)
ncbst Zinsen verurteilt. Auf die Berufung der Beklagten
hat das Oberlandesgericht durch rechtskréftiges Urteil
vom 15. November 1957 die Klage in dieser Hohe abgewie-
sen.

Im weiteren Verfahren hat die Xligerin beantragt,
ic Beklagten zur Zahlung der restlichen 1.189,24 DH zu
verurteilen.
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eklagten haben Abweisung der Klage beantragt
rklage erhoben mit dem Antrag,

x.:

and Vide

a) die Ki#gerin zur Zahlung von 10.228,50 DM
nebst Zinsen zu verurteilen, sowie

b) festzustellen, daB die Kldgerin verpflichtet
sci, den Beklagten alle Schéden zu ersectzen,
die bei Durchfithrung der Isolierung in dem
Gebidude Ludgeristrale 23 entstehen.

(Ein weiterer unter c) gestellter Widerklageantrag
hat sich ingzwischen erledigt.)

Dag landgericht hat durch SchluBurteil die Beklag-
ten verurteilt, an die Klidgerin 277,44 DM nebst Zinsen
zu bezahlen. Die weitergehende Klage und die Widerklage

UN[UIWIESS[I91I() JP 3[I9.], YONY :SIOMUTH]

[e purs 8

hat es abgewicsen.

Dic Berufung der Beklagten wurde zuriickgewiesen. Auf
dic AnschluBberufung der Klidgerin hat das Oberlandesge-
richt die Beklagten gzur Zahlung von 1.055,42 IM nebst Zin-
scn verurteilt.

OyIN P B8 §§ Yoru yuequajed s

it der Revision wenden sich die Beklagten gegen
die Abweisung der Widerklage zu a) und b). Die Kldgerin
beantragt die Zuriickweisung der Revision.
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Intscheidungseriinde:

im 3treit stehen in der Revisionsinstanz nur noch der
nit der VWiderklage geltend gemachte Zahlungs- und Feststel-

= ; ~ Y
lungsansprucn.

I.

Die Beklagten beziffern ihren Zahlungsanspruch wie
folgt:

1. Gesamtkosten der Isolierung 7.000,- DM
abzliglich des Betrags von 2.600 DM, den
die Kldgerin bei sofortiger Isolierung
mehr gefordert hdtte, und der durch das
erste Urteil des Oberlandesgerichts in-
folge Aufrechnung verbrauchten

2.685,76 DM 1.714,24 DM
2. falsche Berechnung der Mehrkosten
durch den Sachverstindigen 814,26 DM
3. merkantiler Minderwert des Hauses
durch Feuchtigkeitsschidden 7.000,-~ DM
4., Beseitigung der Feuchtigkeitsschédden
im Keller %Verrostungen 700, ~~ DM
zusammen 10.228,50 DM

(vergl. Schriftsatz der Beklagten vom 18. Fcbruar 1958),

IT1.

Das Berufungsgericht hat die ¥rage, ob die Kldgerin
.iberhaupt schadensersatzpflichtig ist und gegebenenfalls
aus welchen Grunde, offen gelassen, da die Bekiagten auch
im ralle der Bejahung einer Schadensersatzpflicht der
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Klédgeorin nicht mehr verlangen kinnten, als die ihnen duvch
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18 erste Urteil des Oberlandesgerichts vom 15. November
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zugesprochencn 2.685,76 DM.

Dazu nat das Berufungsgericht festgestellt, die Be-
klagten hitten, wie sich aus dem Schreiben ihres Vertre-
ters vom 20. Januar 1954 ergebe, spitestens im Januar 1954
gewuilt, dafl die notwendige Isolierung des alten Mauerwerks
nicht erfolgt sei und deshalb nachgeholt werden nilisse.

Da die Kidgerin den Standpunkt eingenommen habe, dic Iso-
licrung des alten Mauwerwerks sei nicht ihre Sache gewesen
und sie brauche sie deshalb nicht nachzuholen, seien die
Beklagten schon damals zur Vermeidung eines drohenden
Schadens gehalten gewesen, fiir eine anderweitige Durchfiih-
rung dieser Isclierung zu sorgen (§ 254 Abs. 2 Satz 1 BGB).
Die Beklagtén konnten deshald nur den Schaden ersetzt ver-
langen, der durch diec Mehrkosten der Nachholung der Isolie-
rung im Jahre 1954 und durch die bis 1954 entstandenen
Peuchtigkeitsuchiiden entstanden sei.

Die Mehrkosten der spidteren Isolierung beziffert das
Berufungsgericht auf Grund des Gutachtens des Sachverstin-
digen Linder mit 1.082,43 DM. Die zur Behebung der bis 1954
entstandencn Feuchtigkeitsschidden erforderlichen Kosten
schiitzt cs auf hidchstens 1.600 DM, so daf der Gesamtschaden
der Beklagten keinesfalls den ihnen durbh das Urteil vom
15. November 1957 im Wege der Aufrechnung zugesprochenen
Betrag von 2.685,76 DM iiberschreite.




IiT.

Die nicrgegen gerichteten Revisionsangriffc der Teklagten

sind begrindet.

) liit Recht riigen die Beklagten die Verletzung des
322 ZrC.

24y s

Das Oberlandesgericht hatte in seinem ersten Urteil
dic HMehrkosten einer nachtridglichen Isglierung mit 2.900 DM
errechnet. Dieser Betrag geniligte, um die Klage in Hohe des
damals im Streit stchenden Teilbetrags von 2.685,76 DM ab-
zuweisen, weil die Beklagten insoweit ihre Forderung mit
der der Kliigerin verrechnen konnten. Das Oberlandesgericht
hatte sich daher folgerichtig mit dem wegen der Feuchtig-
keitgsschiiden geltend gemachten .Schadensersatzanspruch der
Beklagten Uberhaupt nicht befaft. Dann kann aber iiber die-
sen rsatzanspruch auch nicht durch das erste Urteil ent-
schieden worden sein. Sollte das Oberlandesgericht in seinem
ersten Urteil fixr die Mehrkosten der Isolierung den Be-
klagten mchr zugesprochen haben, als sich nach der Berech-
nung in dem angefochtenen Urteil ergidt, so kann das den
Beklagten angesichts der Rechtskraft des frilheren Urteils
nicht mehr genommen werden. Is ist daher nicht angingig,
diz von den Beklagten geltend gemachten Feuchtigkeits-
schiiden nachtréglich in die damals durch Abrechnung ver-
brauchte Schadensersatzforderung einzurechnen (vgl. RGZ
1206, 317, 318; BGH III ZR 102/52 vom 15. Dezember 1952
= LM Nr. 7 zu § 253 2PO).

Das Berufungsgericht hidtte daher iiber die Feuchtig-
kecitsschiiden ohne Riicksicht auf sein erstes Urteil nach
Grund und Hoéhe befinden miissen und durfte die ¥Frage, ob
und aus welchem Grunde die Klidgerin schadensersatzpflich-
tig ist, nicht offen lassen.



2) g war noch aus einem anderen Grunde gehalten, dber
den Grund der Zrsatzpflicht der Klidgerin zu entscheiden.

a) Nach den Ausfiihrungen des Berufungsurteils (S. 14)
ist fir dic Revisionsinstanz von der Moglichkelt auszuge-~
hen, dal die Xl#gerin sich im Vertrag auch verpflichtet
hatte, das alte Mauerwerk zu isolieren. Dann miifite sie den
Belrlagten den aus der Nichterfiillung des Vertrags entstan-
denen Schaden ersetzen. Plir die Berechnung diescs Schadens
vare dann auf den Zeitpunkt der letzten miindlichen Tat-
sachenverhandlung abzustellen.

Das hat das Berufungsgericht auch nicht verkannt. Es
meint jedoch, dall die Beklagte den nach 1954 weiter ent-
standencn Schaden selbst tragen miisse, weil sie es unter-
iassen habe, zur Abwendung eines grofileren Schadens die
Isolierung alsbald durch eirien anderen Unternehner ausfiih-
ren zu lassen (§ 254 Abs. 2 BGB).

Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe der Be-
klagten sind bvegriindet.

%s ist zwver richtig, daB der Geschédigte bei Vermeidung
der Rechtsfolgen des § 254 Abs. 2 BGB mdglicherwcise (gegen
sich selbst) verpflichtet ist, dazu beizutragen, dai der
entstandene Schaden sich nicht vergrifilert. Das gilt jedoch
nur insoweit, als das verniinftigerweise von ihm erwartet
werden kann (RGZ 52, 349; 71, 212, 216; 105, 115, 119; 159,
236; BGHZ 4, 170, 174; 10, 18, 20; BGH in NJW 1951, 797).
Aus diegeri Grunde sectzt die Anwendung des § 254 Abs. 2 BGB
dic Peststellung von Tatsachen voraus, die die Annahme einer
solchen Pflicht des Gescnédigten rechtfertigen.




In dem zur =Zantscheidung stehenden Pall wiirde es alsc
darauf ankommen, ob den Beklagten unter den gegebenen Unmi-
stiinden billigerweise zuzumuten war, die fir die Nachholung
der Isclierung erforderlichen Aufwendungen, zu dencn an sich
dic Kligerin verpflichitet gewesen widre, vorléufig selbst zu
erbringen. Das héngt von den Tatumstdnden ab, so z.B. von
den Verhiiltnis der HShe der Aufwendungen zur Hohe des wei-
ter drochenden Schadens und nicht zuletzt auch von der Zah-
iungsfihigkeit der Beklagten.

Das Berufungsgericht hat dazu keine Peststellungen ge-
troffen, so daffi der von ihm gezogenen Rechtsfolge die tat-
sédchliche Grundlage fehlt.

Im iibrigen crscheint es, selbst wenn man zu einer Be-
jahung einer solchen Pflicht der Beklagten kommen sollte,
nicht angingig, den Beklagten den ganzen.nach 1954 entstan-~
denen Schaden anzulasten; denn es miiBte stets im Auge behal-
ten werden, daf - die Erfiillungs- und damit die Schadenser-
satzpflicht der Klidgerin unterstellt - nicht die Beklagten,
sondern in erster lLiinie dic Klégerin verpflichtet war, das
altc !Mauerwork zu isolieren.

b) Geht man von der fiir die Revisionsinstanz ebenfalls zu
unterstellenden Mdglichkeit aus, daBl die Isolierung des alten
Mauerwerks nicht Vertragsinhalt war, so wdre noch zu priifen,
ob die Kliigerin nicht ihre Aufkliérungspflicht verletzt hat.
Bejahendenfalls wdre dann die Widerklage jedenfalls insoweit
"begriindet, als die Beklagten Ersatz des bis 1954 entstande-~
nen'Pcuchtigkeitsschadens verlangen, den das Berufungsge-
richt allerdings mit nicht mehr als 1.600,~-- DM beziffert.
iiber diesen Schadensersatzanspruch der Beklagten ist, wie zu



IiI 1 dargeclegt, durch das erste Urteil des Oberlandesge-
ricnts nicht entschieden worden. Dabei wirde dann allerdings
auch ein ctwaiges ursiichliches Mitverschulden der Beklagien

zu beriicksicntigen sein.

3) Das angefocntene Urteil kann deshalb, soweit der mit
der Widerklage geltend gemachte Zahlungsanspruch abgewiesen

worden ist, nichkt bestehen bleiben.

4) Auch soweit der Feststellungsanspruch der Beklagten
abgewiesen worden ist, kann das Urteil nicht aufrechter-
halten werden; denn es ist nicht ausgeschlossen, dafl die
hicer aufgezgeigte andere rechtliche Beurteilung des Zshlungs-
anspruchs auch fiir die Entscheidung iiber die Feststellungs-

klage von Bedeutung ist.

IV.

Das angefochtene U_-teil ist deshalb im Kostenpunkt
und insoweit, als der mit der Widerklage geltend gemachte
Zahlungs-~ und Feststellungsanspruch abgewiesen worden ist,
aufzuhchben. In diesem Umfang ist die Sache zur neuen Ver-
handlung und IEntscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
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suverweisen. Dieses wird auch iiber die Kosten der Revision
zu befinden haben.

Dr. Winkeimann Rietschel Heimann-Trosien Erbel Meyer
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