Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

BGB §§ 635, 249

Der Anspruch aus § 635 BGB kann unter Umstiénden auch auf
Schadensersatz in Natur gehen. '

BGH, Urt. v. 23. November 1961 - VII ZR 251/60 - OLG Hamm
: : _ LG Dortmund



YII 2R 251/60
Yerkuridet

am 25. November 1961
‘Woitscheck, -
“Justlzobersekretar
“als Urkundsbeamter
‘der Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes -
In dem Rechtsstreit

des Archltekten &Iolfgana S‘ in U. -str. o,

Beklagten, Berufungsklagers und Revi onsklégers,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt & g

gegen

den uastw1rt‘Karl S- in U. H.—

strafe Nr.
' Kléger, Berufungsbeklagten und Revisionsbekla ten,
- Prozeﬁbevollmach’clgter-'Rechtsanwalt d -’

S ‘Weg Nr. @, vertreten durch die personlich ha:
Gesellschafter | -

) Kaufmenn Wilfried R

-t
A&

che Verhandlung vom 23. Hovember T961 unter Mztwirkung des
‘Senatsprdsidenten Glanzmann und der Bundesrlchter R:Letschel,
Erbel Hubert Meyer und Dr. Pinke

fur Recht erkannt.

Die Revision des Beklagten gegen das Urtell des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerjchts in Hamm (Westf. )
vom 18. Oktober: 1960 wird zuruckgew:Lesen. : .

S Der Beklagte hat die Kosten der Rev:.sion ein-
Schlleﬁllch der Streithilfe zu tragen.-

Von Re chts we gen

e

‘Streithelferin: Firma Witwe August vom SEJ & Co. in HE |
nden



Lo

. Wi
. Matthias Prinz )
-2 - ‘ ) Rechtsanwalt www.prinz:law

Tatbestand:

Der Kléger 1198 in den Jahren 1955 und 1956 auf seinem
R | , Grundstiick in Unna—Konlgsborn ein Wohnhaus mit Laden, Gast-
wirtschaft und einem Vorraum fiir eine spater noch anzulegen-
de Kegelbahn bauen. Dieser im Keller liegende Vorraum wurde
i : vorldufig als Weinstube oder Gesellschaftszimmer hergerich-
tet. Dem beklagten Architekten war die Planung, Bauleltung
und ortlzche Bauauf31cht {Ubertragen.

Das Grundstiick des Klidgers hat einen verh&ltnismifig.
: nohen Grundwassersplegel Der Beklagte hat ihn bei der Pla-
nung nicht beruck51cht1gt. '

~ Als in der Baugrube starkes Grundwasser auftrag, ent-
schled sich ‘der Beklagte nach einer . Besprechung mit dem Bau-
unternehmer L— fir die Verlegung einer Innen- |
und AuBendrainage. Er schrieb L- die Drainage
nach Art, Dlmen51on1erung und Bettung vor und tibertrug ihm-
i die Ausfihrung. Einen Drainageplan iibergab er ihm nicht.

Trotz der Dralnage ist noch wihrend der Bauzelt des
Hauses Grundwasser durch die Kellerschle gedrungen und bis-.
her pur zeitweilig zuruckgegangen. Die Keller stehen zeit-

weise zum“Teil zentimetertief unter Wasser.

Am 22. September 1956 hatte der Kldger die Gastwirt-

/  schaft zusammen mig der Weinstube fir 650 DM monatlich an
den Gastwu't W- verpachtet. Weil die Welns”cube nicht
benutzt werden konnte, verglich sieh der Kldger mit denm
Piachter dahin, daB fir die Zeit vom 1. Januar 1957 bis zum
31. Mdrz 1958 nur eine Pacht von 500 DM monatlich zu zahlen
"war. Durch den Verglelch sind dem Klager Anwaltskosten in
Hohe von 740 DM entstanden.
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__;Herstellung einer ordnungsgemasen Dralnage und den Ersatz

Nach dem 1. April 1958 verpachtete er die Gastwirt-
schaft ohne die Weins+tube an seinen Sohw fiir 500 DM monatl

Der Kldger fiihrt die Feuchtigkeitsin‘seinem.Eause dar:
. zuriick, daB der Beklagte die Drainage unzureichend geplan
und ihre Ausfﬁhrung nicht Uberwacht habe. Er verlangt die .

des Schadens, der.durch dle Unbenutzbarkelt der Weinstu
éntStanden ists ‘ferner‘verlangt er 600 DM, die zur Beseit
gung von Schaden am Mauerwerk und am Verputz im Keller un
in selner Wohnung erforderllch selen.

Er hat Klage mit folgénden Antrégen erhoben:

1) den Beklagten zu verurteilen, ihm Rechenschaft
<. dariiber zu geben, welche der ihm entstandenen
- Baukosten auf die Planung und Ausfuhrung dex
Dralnage entfallen, ;

2) den Beklagten zZu verurteilen,'dén sich aus der
Auskunftserteilung ergebenden Betrag nebst Zin-
sen zu zahlen,i

3) den Beklagten zu verurteilen, auf seine Kosten
in sdmtlichen Kellerrdumen den Betonestrich mit Un:
terlage“herauSnehmen, eine einwandfreie Innen- *
drainage und eine Drainage auch an den AuBenwinde
verlegen und dariiber den vorschriftsmédBigen Ful
boden in Kiesbeton mit Stahleinlage ausfuhren zZu
lassen, - -

4) den Beklagten zu verurtellen, als Schadensersatz
: fir die Pachtausfalle 3. 440 DM nebst Zinsen zu
zahlen,

"5) den Beklagten zu verurtellen, weitere 600 DM
- nebst Zinsen zu zahlen,

6) festzustellen, daB der Beklagte verpfllchtet
ist, ihm allen in Zukunft noch™ entstehenden
Schaden am Hausgrundstilick zu ersetzen, soweit
diese Schiden Folge dex Schlechterfullung des
Archltektenvertrages sind.
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Der Kliger hat der Pirma Witwe August vom'S-& Co.,
die nach seiner Behauptung das Vermdgen des Bauunternehmers
Y itvcrnommen hat, den Streit verkiindet. Sie ist
ihm als Streithelferin beigetreten und hat sich sginen An-
trigen angeschlossen. | “ | |

Das Landgericht hat durch Teilurteil den Klageantrigen
mit Ausnahme des Antrags Nr. 2 im wesentlichen stattgege-
ben. Zum'Klageantrag;N:. 6 hat es festgestellt, daB der
Beklagte vérpflichtet ist, dem‘Kléger allen Schaden zu er-
setzen, der ihm in Zukunft aus der Jetzigen Dralnageanlage
noch; entsteht

Das Oberlandesgerlcht hat auf die Berufung des Be—
klagten den Klageantrag Nr. 1 auf Rechnungslegung sowie
den Klageantrag Nr. 5 in Hohe‘von 300" DM nebst Zlnsen ab~
gewiesen. Im iibrigen ist die_Berufung‘erfolglos‘gEblieben.

Mit der Revision beantragt der Beklagte, das Urteil

des Oberlandesgerichts, soweit es zu seinem Nachteil erkannt

hat, aufzuheben und die Klage abzdweisen. 

- Der Klé&ger und die Streithelferin beantragen, die Re-
vision zuriickzuweisen.

- Enfscheidungsgrﬁnde:
1.
Das Berufungsgéricht biiligt dem Kldger ieinen Anspruch

auf Verlegung einer neuen Dralnage als Schadensersatz nach
§ 635 BGB zu.




Es stellt fest, die Keller konnten nicht oder nicht
ordentllch benutzt werden, weil das Grundwasser durch die
Kellersohle elndrlnge. Das liege am Versagen der elngebau—r
ten Drainage. Der Beklagte habe die Drainage nicht hinléng-

~lich und sorgfiltig genug geplant und ihre Verlegung nicht
| ﬁ;usreichend tiberwacht. Er habe die Feuchtigkeit der Keller-
" rdume schuldhaft'verursacht. |

Daﬁ der Beklagte nach § 635 BGB haftet, wird yom#der R
sidn: n;chttqclﬂugnct,un&fvbm BUTULthS?Q“lCht!”hHC RechtSL_
heiont. . .

Es kotnnten hdchstens Bedenken auftauchen, ob.die
schlechte Planung und Ausfuhrung der Drainage den Mangel
'verursacht habenrundgob das angefochtene Urteil in diesem .
* Punkte nicht einen Widerspruch enth#lt. Das Berufungsge-
richt bemerkt ndmlich bei der Erérterung der Frage, ob
der Kléger Schadensersatz in Natur durch Yerlegen einer
neuen Dralnage beanspruchen kann, daB Zwelfel mogllch
selen, ob die Trockenheit der Keller durch eine noch so
gute Drainpge. unter allen Umsténden gewahrlelstet werden -
konne. Wenn das zu verneinen wire, 8o miiBte allerdlngs '
v*ezwc:ﬁﬁlx werden, ob die Kellerfeuchtigkelt auf den
Mangeln der jetzigen Drainage beruht. Der Zusammenhang
der Entscneldungsgrunde ergidt aber mit Sicherheit, daB
das Berufungsgericht trotz der angefithrten Zweifel d1e_
Ursidchlichkeit bejaht. So sagt es: das Eindringen der Feuch;
tigkeit liege am Versagen der eingebauten Drainage (S. 11
BU); der Beklagfe habe es schuldhaft vérursacht, dafl die
Keller feucht seien Und in ihnen zeitweise Wasser stehe
(S. 12 BU); der Beklagte habe durch sein Versagen bei der
‘Planung und bei der Aufsicht iiber die Verlegung der Drai-
nage die Feuchtigkeit schuldhaft herbeigefithrt (8. 14,

‘19 BU). Demnach hat das Berufungsgericht trotz der ange-
fithrten Zweifel die Uberzeugung gewonnen, eine ordnungs-
gemdfl geplante und verlegte Drainage wiirde trockene Keller



raume gewdhrleistet haben. Dieser Uberzeugung hat auch der
Beklagte selbst in der Berufungsinstanz wiederholt Ausdruck
zegeben (5. 10 f der Berufungsbegrundung,‘s 9, 12 des
Schrlftsatzes vom 27, Juni 1960)

_Auch die Urséchlichkeit der.Méngel der Drainage fur
die Kellerfeuchtigkeit ist demnach ohne Rechtsfehler vom
Berufungsgericht bejaht worden, zumal es diese‘Frage ﬁach
seiner freien ﬁberzeugung'(§ 287 ZPO) entscheiden durfte.

II.

Die Revision leitet denn auch aus den vom Berufungs~, 2
gerlcht angefiihrten Zweifeln nichts gegen die Ursachllehke1t}
des Handelns des Beklagten,her. Sie glaubt aber, daB der -
Beklagte wegen dieser Zweifel nicht zum Verlegen einer

‘neuen Drainage, sondern hachstegszum Schadensersatz in Geld
hatte verurteilt Werden ktnnen. Sie weist daraufrhln, daB
der Beklagte, da ezne,elnwandfreie‘Drainage:die Trockenheit
der Keller nicht unbedingt gewdhrleiste, vielleicht nutzlos
erhebliche Aufwendungen fir eine neue Drainage machen und
dann doch noch den Kliger auf andere Weise schadlos halten
‘miisse. Das sei unzumutbar. |

Die Verurteilung des Beklagten zum Schadensersatz in e
Natur ist jedoch rechtlich nicht zu beanstanden..

Der Kliger veriangt Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung nach § 635 BGB. Der Anspruch aus § 635 BGB w1rd «vahnllch
wie im Falle der §§ 325, 326 BGB (LM Nr. 3 zu § 325\BCB :

Regel (nicht notwendig immer, vgl. z.B. RG Warn 1920 ¥r. 107,
0LG Braunschweig SeuffArch Bd, 67 Nr. 4)‘abweichend von ‘

§ 249 BGB dann auf Entschédigungvin.eeld gehen, wenn der Be-
steller Schadensersatz wegen Nichterfﬁilung des ganZen Vertrages




' rechnet werden miissen, Dies zu verlangen, ist der Besteller

- Grund, auf diesen Sehadensersatzanspfuchvden § 249 BGB

dete Vertragslelstung, und es seil mit dem Sinn des § 635

~ beseitigung-gleich, der aber, wenn der Anspruch aus § 635 BGR

zu. Die Verpflichtungen des Beklagten als Architekten sind :

'Berufungsgerlcht zutreffend sagt, ‘dem Klédger keine Drainage-

verlangt und deshalb'die beiderSeitigén Teistungen abge-

zwar berechtigt (BGHZ 27, 215), aber nicht verpflichtet.
Er kann sich auch darauf beschriénken, diur den in der Mangel
haftigkeit des Werks liegenden Schaden. geltend zu machen.

Es besteht - jedenfalls im vorliegenden Falle - kein

nicht anzuwenden (vgl.-auch RG DR 1942, 1704 fir den Scha-
densersatzanspruch wegen Nichterfiillung aus § 280 BGB).

Es lieBe sich allenfalls einwenden, Naturalersatz im Falle
des § 635 BGB bedeute dasselbe wie die urspriinglich geschu_

BGB- unverelnbar, im Ergebnis duf den_Erfullungsanspruch
zuriickzugreifen; auch lieBe sich einwenden, der Anspruch
auf Naturalersatz komme im Ergebnis dem Anspruch auf Méngel.

erhoben werde, ebengo wie beim Wand@nngs- oder Minderungsbe:
gehren (§ 634 Abs. 1 'Satz 3 BGB) ausgeschlossen sei. Diese’
Einwendungen treffen” auf den vorliegenden Fall-aber nicht

zwar, wovon das Berufungsgericht zutreffend ausgeht, nach .
Werkvertragsrecht zu beurteilen. Jedoch schuldete der Bella
te als'Architekf'nicht das Bauwerk selbst als kﬁfﬁerliohe
Sache (BGHZ 31, 224, 227) 4+ Er schuldete demgemiB, wie das

anlage, sondern sorgfaltlge Planung dleser Anlage und genau

,8berwachung der Planausfuhrung Diese Leistung kamn er nlcn

mehr erbringen, und er kann sie auch nicht nachbessern; und9

- wenn der Kléger jetzt vom Beklagten eine einﬁandfreie Drai
nage verlangt, so begehrt er damit weder Erfiillung der ur-

sprungllchen Vertragsleistung - die wie gesagt einen andereg
Inhalt hatte - noch Beseitigung von Mingeln dieser Leistung;
er fordert vielmehr nur wegen der nicht vertragsgeméBen



Leistung entsprechend dem § 249 BGB als Schadensersatz die
Herstellung des Zustandes, der bei vertragsgeméfer Lelstung
bestehen wiirde. '

Gegenliber diesem Herstellungsanspruch kdénnte der Beklag-
te den Kliger nur dann auf Geldersatz verweisen, wenn die
Herstellung nur mit uﬁverhéltnismﬁﬁigen Aufwendungen méglich
wire (§ 251 Abs. 2 BGB)' Diese1Vbraussetzung muf der Schﬁdiger'
dartun und bewelsen.(Staudlnger 11. Aufl. § 251 Rdz. 25; RGRK
11. Aufl. § 251 Anm. 39)., Dazu ist der Beklagte nicht in der
lLage. Er hdlt die Verurtellung zur Herstellun der Dralnage
nur deshalb nicht fur statthaft, well die Herstellung viel~
lelcht keine trockenen Kellerraume gewdhrleiste. Wie unter I
schon~ausgefuhrt,ulst aber das’ Berufungsgerlcht vom Gegenteil
iiberzeugt und stimmt darin mit dem Voitrag des Beklagten in
der Berufungsinstanz tiberein. . | | |

Die Revision hilt es auch zu Unrecht fir unzuldssig,
dafl das Berufungsgériéht'dém'Beklagten~v0rgeschrieben hat,
wie die Herstellung der Drainage zu bewerkstelligen ist.
Die vom Berufungsgericht ausgesprochene Verurteilung‘gibt
dem Beklagten auf, den Zustand herzustellen, der bestehen
wurde, wenn die Drainage gut geplant und unter gehorlger
Bauvaufsicht sorgféltig ausgefuhrt worden wire. Die Verur-
teilung entsprlcht damit der Vorschrift des § 249 Satz 1.
BGB. Der Beklagte hat auch- in den Tatsacheninstanzen nie
geltend gemacht, daB die vom Klager verlangten MaBnahmen
nicht erforderllch oder nicht geelgnet seien, um den Schaden
U boheben.

Die Revxsion melnt der ‘Beklagte knne nur allgemein
zur Beseitigung des Mangels verurteilt werden; wie er den
Mangel beselulge, miisse seine Sache bleiben; auBerdem habe
das Berufungsgericht ihn zur Neuherstellung verurieilt,
wihrend er doch nach § 633 BGB nur. zur Beseitigung des Man-
gels verpflichtet sei. Beil diesén.Ausfﬁhrungen wird libersehen,




sondern auf Schadensersatz in Natur nach §§ 635, 249 Satz

'so wiren hohere Kosten entstanden, weil sie groﬁer und um

‘nlcht begrindet, weil der Beklagte eine Behauptung dlesesi

_ergibt, nicht dem Gerlcht unterbreltet (vgl. BGH VIII ZR 51/

'Urte11s) ausgefithrt hatte, es seien mogllcherweise héhere

daB der Kliger keinen ifnspruch auf Beseitigung des Mangel
BGB geltend macht.

Die Rev1s1on rugt schlieBlich noch, das Berufungsge—
rlcht habe die Regeln iber die Vortellsausglelchung nicht
beachtet. Sie behauptet dazu, hatte man von vornheraln eing
der 3et21gen Verurtellung entsprechende Dralnage verlegt;

fangrelcher sei als die blsherlge Die Revision- beanstan~
det, daB das Berufungsgerlcht hler her keinen Sachversta -
digen gehort und .den Kliger nicht wenigstens befragt hat,
er ein Sachverstand;gengutachten beantrage. Die Rige ist

Inhalts in den Tatsacheninstanzen nlcht_aufgestellt hat.
Zwar braucht der‘gfsétznflichtige‘diéTVQrtéilsausgleichun"
nicht durch Einrede geltend zu machen (BGHZ‘27, 241, 249)
Es geht aber zu seinen Lasten, wenn er die Tatsachen, aus -
denen 81ch ein: auszuglelchender Vortell ‘fir den Glaubiger

vom 9. Februar. 1960) Daﬁ durch eine Dralnage, wie sie de
Beklagte nach dem-Berufungsurt31l herstellen muﬁ hthere X
sten entstanden waren,'wenn sie soglelch in dleser Art her
gestellt worden wire, erglht sich aus dem Sachvortrag des
Beklagten in der Berufungsmnutanz nicht. Dies vorzutragen,
wire seine Sache gewesen, zumal das Landéeriohfi(s 10 deé

Drainagekosten dadurch entstanden, daB der Beklagte die AnV
lage der Drainage nicht von vornherein, sondern erst dann
veranlaﬁt hat, als schon ein Teil des Rohbaus vollendet wa

IIT.
Das Berufungsgericht billigt dem Kliger einen Anspruch

auf den Pachtausfall gzu, den er dadurch erlitten hat, das
Tie Weinstube infolge der Feuchtigkeit nicht benutzt werden



konnte. Es kann auf siech beruhen, ob dieser Anspruch mit
dem Berufungsgericht aus einer positiven Vertragsverletzung
herzuleiten ist oder aus § 635 BGB, weil dem Kliger durch

die Méngel des Werks Gewinn entgangen ist (vgl. BGHZ 35, 130,
133). Bs geniigt die Peststellung, daB der Beklagte den Pacht~
ausfall durch schuldhafte Verletzung seiner Vertragspflichten
verursacht hat Dlese Feststellung trifft das Berufungsge—'
rlcht, und sie halt’ den Angriffen der Revision stand.

1) Das Berufungsgericht spricht dem Kl#ger den Betrag zu,
wm den}ge_r die mit seinem Pédhter VD vereinbarte Pacht
wegen der Unbenutzbarkeit der Weinstube vergleichsweise er-
méfBigt hat, und gewahrt ihm auch Ersatz der durch den Ver—'
gleich entstandenen Anwaltskosten. Das’ Berufungsgerlcnt
legt dar, daB der Kl&ger sich zu diesem Vergleich mit dem -
PQChter,.der‘ihm einen Rechtsstreit angedroht hatte, auf 7
Grund 1angw1er1ger Verhandlungen und auf .den Rat seines An~ =
walts und nicht. etwa ‘aus. Telchtfertlger GroBzuglgkelt bereit-
gefunden hat. Es hdlt deshalb die im Vergleich vereinbarte
Pachtmlnderun ‘und die- Anwaltskosten fur eine adiquate Folge
des schadlgenden Handelns des Beklagten.--

Hiergegen wendet szch dle Rev131on. Sie melnt der
Kléger habe keinen AnlaB gehabt, sich mit dem Péchter i B
- zu verglelchen, denn dleser habe &berhaupt keine An-
spriiche gehabt, weil ‘er den Mangel der R&ume gekannt habe
(§ 539 BGB). |

Diese Behauptung trifft indessen nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts nicht zu. Danach sind der Kliger
und der Pichter davon ausgegangen, die Feuchtigkeit werde
sich geben und die Weinstube werde sich nutzen léssen; das
hitten sie insbesondere deshalb annehmen konnen, weil der
Beklagte gerade zur Zeit der Verpachtung versuéht habe,
die Nésse durch die Anlage eines zweiten Pumpensumpfgs zZu




 beseitigen. Hioraus ergibt sich, daB der Péchter gllenfalls
die derzeltlge, fir vorubergehend gehaltene Feuchtigkeit
‘gekannt hat,aber nicht den eigentlichen Mangel der in der

Unbenutzbarkeit auf die Dauer liegt. Hierauf kommt es aber.
fir die Kenntnis im Sinne des § 539 BGB an (vgl. auch RGu:
149, 402 f£f). Der Kldger hidtte -W- auch nicht grobfahr
léésige'Unkenntnis des Mangels'(§ 539 Satz 2 BGB) entzegen-
halten konnen, da W- nach den Feststellungen des Beru_
fungsgerichts darauf vertrauen durfte, da die Teuchtlgkelt
beseltlgt wurde. : ‘ '

Im Vergle:.ch ist dem Pachter w- eine Pachtmm—-
derung von 150 DM zugestanden worden. Der Sachvers‘candlge
' Menk h&lt dagegen eine Minderung von nur 100 DM fir ange-
messen. Es liegt Jedoch kein Rechtsfehler darln, daB das Be:
rufungsgerzcht fir den Ersatzanspruch des Klagers den Betra;
von 150 DM monatlich zugrunde legt. Es stellt fest, daB der,
Pdchter . dem Kldger - berelts Klage angearoht hatte, daB der
Ausgang'des Rechtsstre1ts fiir den Klager ungew13 war und er.
befurchten.konnte, unter Umstanden noch—zu mehr als 150 DM
Pachtminderung verurtellt zu werden. BleserFeststellung un'
der aus ihr gezogene SchluB, daB der Kliger bei AbschluB de
Vergleichs nicht mit leichtfertiger'GroBzﬁgigkéit verfahreﬁ
- sei, stellen,51ne Tatsachenwurdlgung dar, die Sache des Be~
rufungsgerichts und mit der Revision nicht angreifbar ist. A
Grund dieser Wnrdlgung konnte das Berufungsgericht den Kaus
zusammenhang begahen und eln mitwirkendes Verschulden des
Kléigers verneinen. Das gilt jauch fir die Kosten, die durch
das Hlnzu21ehen elnes Anwalts entstanden 31nd

00 DM monatlich ver
pachtet, also fiir denselben Pacht21ns, den er dem'Pﬁchtef
VSllp vecrsleichsweise eingéréum’c hatte. Er hat fir die

Zeit ab 1. April 1958 einen Pachtausfall von 50 DM'monatli

‘?b*

2) A 1. April’1958'hat der't

- €




geltend gemacht. Diesen billigt ihm das Berufungsgericht

zu mit der Begriindung, daB er den feuchten Kellerraum nicht
wieder habe verpachten kénnen und dadurch um 50 DM monat-
lich weniger Einnahmen gehabt habe.

Diese Begrundung ist zwar kurz,aber ausreichend. Die
Rev181on rigt ohne Erfolg Verletzung des § 313 Abs. 1 Nr. 4
ZPO. -

Aus den Feststellungen des Berufungsgerichts ergibt

s1ch, da das Grundwasser fortlaufend eindringt, die Keller-
réume zelt— und teilweise unter Wasser setzt und unbenutz-
bar macht und daB dieser Zustand bis zur letzten miind1lichen -
Verhandlung vor dem Berufungsgericht nicht beseltlgt war.

Es bedurfte. deshalb kelner besonderen Begriindung, daB die
Weinstube auch in der Zeit vom 1. April bis 31. Dezember 1958
nicht zu verpachten war. | B '

Aus den. Erorterungen des Berufungsgerlchts ‘zur Hohe
der angemessenen Pachtmlnderung im Falle’ Vt. und dem
Inhalt des Gutachtens des Sachverstan&igen Menk erglbt sich
auch mit Slcherhelt dall nach der ﬁberzeugung des Berufungs-
gerichts der Umstand, daB die We;nstuﬁé nicht verpachtet wer-
‘den kann, einen Pachtausfall bedingt, der jedenfalls nicht
»unter den vom Kliger fiir die Zelt vom 1. April 1958 an ver-

1angten 50 DM llegt

IV.

Das Berufungsgericht billigt dem Kldger 300 DM als Scha~
densersatz fiir Setzrisse und Putzmdngel in der Welnstube sow1e
fir Setzschaden in der Wohnung zZu,
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Die Revision bestreitet nicht, daB der Beklagte auch:
fir diese Schéden haftet. Sie meint aber, der Kliger kinne
nicht teils Naturalersatz, teils Entschédigung in Geld for-
dern. Es bestehen jedoch keine rechtlichen Bedenken'dagegen;
~ daB der Kliger die Beseitigung dér Schadénsquelle - der
‘*mangelhaften Drainage - in Natur verlangt, fir die Folge-
schiden dagegen, die aus den Mangeln der Drainage am fer~
tigen Haus entstanden s1nd Ersatz 1n Geld beansprucht
(§ 249 satz 2 BGB). -

Das. Berufungsgerlcht legt dar, daB dle Schadensersatz
anspruche des Klagers nlcht von den zwischen ihm und dem
‘Bauunternehrier IENJJNNNP sovie der Streithelferin beste:
henden Rechtsb921ehungen beeinfluflit werden und daB es nich
darauf ankommt, ob er diesen noch etwas schuldet oder etwa
von ihnen fordern kann.‘ble Angriffe der,Rev131on,h1ergege
gehen teils von einem anderen als dem vom Berufungsgericht.
'festgestellten Sachverhalt aus; teils beruhen sie auf rechts
1rr1gen Brwagungen.

Bei der Efﬁrtefung der Revisionsangriffe kann zugunst
der Revision unterstellt werden, daB der Beklagte gesamt~
schuldnerisch mit L- und der Strel‘theli‘erln haft
auch dann s1nd die Rev1slonsrugen nlcht begrhnaet

1) Der Kléger konnte allerdings keinén Schadensersatz ve:
langen, soweit LGP cder die Streithelferin seine
Schadensersatzanspriiche bereits durch Erfﬁllung.cder Auf~
rechnung getilgt hétten. :



a) Die Revision macht geltend, der Kliger habe von LEJP
@ 2 Vcchsel von 3.000 und 4.000 DM erhalten. Hierin
irrt sie. Diese zwei Wechsel hat der Klidger nicht von L'III
- erhalten, sondern umgekehrt sie ihm gegeben. Das

ist in dem den Parteien mitgeteilten Aktenvermerk des Be~
richterstatters zum Termin vom 6. Juli 1960 klargestellt |
worden, und der Beklagte hat es nach diesem Termin einge-
réumt (S. 3 seines Schriftsatzes vom 8.9.60); damit ist sein
friherer Vortrag, auf den sich die Revision bezieht,.ﬁberholt.

b) Wohl hat der Kliger seinerseits von der Streithelferin-
einen anderen Wechsel iiber' 3.000 DM erhalten. Der Kl&ger hat
diesen Sichtwechsel nicht verlangern lassen. Das Berufungsge-
richt erdrtert dlesen Umstand und stellt fest, es sei ungewis
gewesen, ob die S'br’_elthelfern.n dem Xliger einenineuen Wechsel
gegeben und ihn.-be:i‘- Falligkeit eingelb‘st haben wiirde; die Stre1t~.
helferin habe daxl_'g,eiegt., sie habe den Wechsel nur als Vertre- o
terin LY P cegeben, dessen inléndisches Vermdgen  sei .}
 aber durch Tilgung oder Verrechnung von Schulden » 4
) aufgebraucht. | B Coa

Die Revision macht demgegeniiber geltend, der Wechsel
v sei erfiillungshalber gegeben worden. Der Kliger habe deshalb
versuchen miissen, sich aus dem Wechsel zu befrle:hgen. Wenn
er das unterlassen habe, milsse er sich so behandeln lassen,
als ob sein Anspruch in Héhe von 3.000 DM erfiillt sei.

Es mag dahinstehen, ob iles dem Beklagten zugutekommen
konnte, wenn der Wechsel erfiillungshalber gegeben worden .
wire. Die Hingabe erfilllungshalber ist nicht festgestellt.
Nach dem Vortrag des Kl#gers hat er den Wechsel nur zur Siche-
rung etwaiger Anspriiche a_us Bauméngeln iigegen den Bauunterneh-
mer LD oder die Streithelferin erhalten (vgl. S. i
des Schriftsatzes vom 12.-Februar 1958 und den oben erwihnten
Aktenvermerk). Gegenteiliges hat der Beklafte nicht behauptet




(vel. 5. 11 des Schriftsatzes vom 27. Juni 1960). Da der,
Kldger nicht fir die Erneuerung dleser Sicherheit gesorgt h
‘kann ihm aber schon deshalb nicht vom Beklagten vorgeworfen

werden, weil es dem_Klager freisteht, welchen seiner Schuld
ner er in Anspruch nehmen will. '

c) Eine Aufrebhnung des Klégers gegeh eine Hoglicherweise
‘noch bestehende Werklohnforderung 1 bot der
Beklagte nach der Feststellung des Berufungsgerichts nich
substantiiert behauptet. Hiergegen brlngt die Revlslon
nichts Beachtllches vor. '

2)% Aus Gem'zu 1) Ausgéfﬁhrteﬂ‘ergibt sich, 4aB es an ei
tatsachllchen Grundlage fﬂr die Behauptung der Revision
fehlt, der Klager habe’ von Liebschwager und der Streit-

-~ helferin Entschaﬂlgung in Geld verlangt. Bs bedarf deshall
keiner Ercrterung, ob 31ch, wenn der von der Revision be
~hauptete SachverhaifIZutréfe, daraus ein Hindernis fir di
Geltendmachung des Herstellungsanspruchs gegen den BeklagtJ
ergidbe. . ’ ' p

3) = 0b der Klédger gegeniiber I-‘Ibé{er der Streit
helferin éufrechhén'gﬁggjg, ist unerheblich. Wie schon g
sagt, kann der Kliger wihlen, welchen Schuldner er in Anspr
nimmt. Erstvrechffkann er nicht geﬁwﬁngen sein, gegen einen
der Gesamtschuldner aufzurechnen; das wédre, wie das Beru
fungsgericht mit Recht sagt, nicht vereinbar damit, daB 4
Gesetz dem Gesamtschuldner selbst versagt,.mit'&er'Forderu
eines anderen Gesamtschﬁldners aufzurechnen (§ 422 Abs. 2B

Das Berufungsgericht erwigt noch, ob unter‘besbnderen
Umsténden ein Bauherr gegen Treu und Glauben handele, wenn
er aus SChlleBllCh gegen den Architekten vorgehe, wdhrend
er muhelos von dem Bauunternehmer, der den Schaden haupt—
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sichlich angerichtet habe, Ersatz verlangen kénne. Ein Fall
dieser Art ist nach seinen rechtlich nicht zu beanstanden-
den Ausfiihrungen hier jedenfalls nicht gegeben.

Demnach kommt es nicht auf die Frage an, ob L—
oder die Strelthelferln noch einen Werklohnanspruch von
7.000 DM gegen den Kldger haben oder nicht. Die Riige der Re~
vision, das Berufungsgerlcht»habe diese Frage nicht aufge-
klért, ist unbegrindet. | '

4) Dlese FPrage 1st auch nicht unter dem Ges1chtspunkt der
Vorteilsausgleichung von Bedeutung, w1e die Revision (S. 8 f
der schriftlichen Begriindung) meint. Wenn 'L— oder
die Strelthelferln einen Anspruch auf Zahlung von 7.000 DM
gegen den Klédger haben, muB der Kl&ger dlesen Betrag nach
wie vor gzahlen; es ist nicht erslchtllch, worin der Vorteil
des Klagers liegen soll. '

Auf ein Zuruckbehaltungsrecht, das etwa L-
oder die Streithelferin einem gegen sie erhobenen Schadens-
ersatzanspruch entgegenhalten ktnnten, kann sich der Beklag-
te nicht berufen. ‘ ) | L

5) Das Berufungsgerlcht verneint mit rechtlich einwand-
freier iBegrindung, das die Schuld des Beklagten teilweise
durch Erla erloschen sei.

VI.

Die Reviéion bestreitet ein Feststellungsinteresse
hinsichtlich zukiinftiger Schiden. Sie stiltzt sich hierbei
darauf, daB der Kliger nur einen Anspruch auf Geldentschi-
digung habe. Diese Ansicht der Revision trifft nicht zu, wie
bereits ausgefiihrt ist. Davon abgesehenvkénnten ﬁauch dann,



wenn der Beklagte Zur: Zahlung'myzGeld verurtellt worden War
kinftig noch Schéden auftreten.

Die weiter gegeniiber dem Feststellungsbegehren angefiih
te Erwdgung, der Kliger miisse selbst nach § 254 Abs. 2 BGB-
einen mangelffeieh'Zustand.herstellen, dann kdnne aber in i
Zukunft kein Schaden mehr entstehen, ist abwegig.

'viI.

Das Berufungsgerlcht hat den Antrag, den Beklagten 2U
verurteilen, uber dle Dralnagekosten Rechnung Zu 1egen, ab
‘gew1esen. Nach seiner Ansmcht hat der Beklagte berelts aus
relchend Rechnung gelegt Da aber ein Anspruch auf Erstatt
von Dralnagekosten nach An31cht des Berufungsgerlchts migli
"welse besteht hat es die Sache zur Entscheldung liber den
lungsansprucn an das Landgerlcht zuruckverw1esen.

i

Dieses Verfahren lst entgegen der Melnung der ReV151o
nicht zu beanstanden. Die Elnwendungen der Revision beruhe
auf ihrer Ansicht, der Beklagte habe ein Zuriickbehaltungs
und hatte deshalb hichstens zur Leistung Zug um Zug (§ 274,
BGB)"Verurteilt'werden diirfen. Sie liegen neben der Sache,5
well der Zahlungsanspruch beim Landgericht noch anhingig is



Die Revision ist demnach zuriickzuweisen. Die Ent-
scheidung iiber die Kosten berunt auf §§ 97 Abs. 1,
101 Abs. 1 ZPO.

Glanzmann Rietschel ~ Erbel

Meyer : Fihke
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