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Verkindet 2 188 057

am 15. Mai 1963

Woitscheck, Justizobersekretédr
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle

Inm Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

*, des Handelsvertreters Heinrich D
2. der Ehefrau ILina DGR geb.
beide wohnhaft in EEIEENGNEpD-SE», A—straﬂe.

Beklagten, Widerkliger, Beruifungs-
kliger und Kevisionskléger,

~ FrozeBbevollmichtigter: kKechtsanwalt G - —_—
gegen

den Bauunterneunmer Johann SEED. D - @D

Kléger, Widerbeklagten, Berufungs-
beklagten und Revisionsbeklagten,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (IR -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 43. Mai 1963 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichter

kietschel, Dr., Heimann-Trosien, Erbel und Hubert Meyer

filr Recht erkannt:

Auf die Kevision der Beklagten wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Saarbriicken vom 19. Juli 1964 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iber die Kosten der Revision,
an den 2. Zivilsenat des Berufungsgerichts zu-
riickverwiesen,

Von'Rechts'wegen
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Tatbestand:

Im August 1952 beauftragten die Beklagten den Klié~
ger, auf Grund dessen mit einem Pauschalbetrag von
590,000 ffrs abschlieBenden Kostenvoranschlags in EGJIID
€ @ straBe, ein Haus im Rohbau zu errichten. Die
Aussclachtungsarbeiten hatten die Beklagten selbst aus-
gefilhrt. Sie stellten auch einen Teil des Baumaterials.

Im September 1952 begann der Kléger mit den Arbei-
ten. In—deren Verlauf entstanden zwischen den Parteien
Meinungsverschiedenheiten iiber die von den Beklagten zu
leistenden Abschlagszahlungen. Dieserhaldb stellte der
Kléger Hitte November, als der Rohbau bis auf einige
leile fertig war, die Arbeiten ein.

Das Haus stand beim SchluB des Berufungsrechtszugs
noch im Rohbau. Dieser weist so wesentliche Mingel auf,
daf die Baupolizei ihn nicht abgenommen hat. Die Beklag-
ten haben ebenfalls die Abnahme verweigert. Sie haben
dem Kliger eine Frist zur Behebung der Schiden gesetzt
und nach deren fruchtlosem Ablauf spitere Nachbesserungu-
angebote des Kldgers abgelehnt.

Der Kldger hat die Beklagten wegen seiner Bauleistung
und des von ihm gelieferten Baumaterials als Gesamt.--
schuldner auf Zahlung von 402.%93 ffrs nebst Zinsen ver-
- klagte ' | '

Die Beklagten haben Klagabweisung beantragt. Sie ha-
ben die Forderung des Kligers zum Teil testritten. Im
iibrigen haben sie sich auf eine hdhere Schadensersatz-
forderung wegen des mangelhaften Rohbaus berufen und wi-
derklagend einen Schadensbetrag von 887.857 ffrs geltend
gemacht.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der Vi-
derklage in Hohe von 326,.5%4 ffrs nebst Zinsen entsprochen.

Die Beklagten haben Befufung eingelegt mit dem An-
treg, den Klédger iiber die ihnen (umgerechnet) bereits zu-
erkannten 2.777,65 DM hinaus zur Zahlung weiterer
70.465,73 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklag-
ten zuriickgewiesen,

Mit ihrer Revision verfolgen die Beklagten ihren im
Berufungsverfahren gestellten Antrag weiter. Der Kléger
bittet, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:
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Das Berufungsgericht bejaht zutreffend die Voraus--
" setzungen eines Schadensersatgzanaspruchs der Beklagten
gegen den Kldger aus § 635 BGB wegen der Mingel des
Rohbaus.
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Die Méngel sind nach der Feststellung des Berufungs~
gerichts so erheblich, daB der Rohbau durch bloBe Ausbes-
serungen nicht in den vertragsméﬂigen Zustand versetzt
werden kann. Vielmehr miissen das Dach, séimtliche Decken,
sowie die Vorder-- und Hinterfront in der Breite der {ff-
nungen bis auf die jetzige Kellerhthe abgebrochen und
alsdann der Rohbau plangerecht wieder aufgebaut werden.
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Bei der Ermittlung des hierfiir erforderlichen Be-
trags geht das Berufungsgericht von dem Erginzungsgut-~
achten der Dreierkommission vom 4. Mirz 7957 aus. Da-
nach sollen unter Beriicksichtigung der verwertbaren Tei-
le des Bauwerks und des wieder verwendbaren Teils des
Baumaterials fir Abrif und Neubau insgesamt 569.453 ffrs
erforderlich sein. Auf diesen Betrag miissen sich die Be-
klagten nach Ansicht des Berufungsgerichts den vollen
vereinbarten Werklohn des Kligers vom 40Q0.000 ffrs an-
rectnen lassen., Ihr Schaden betrage also 169.453 ffrs.

Das Berufungsgericht filhrt aus, das Gutachten sci
in Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung vor dem
Landgericht am 44. Januar 4958 um etwa 10 Monate uber-
holt gewesen. Auferdem miisse zugunsten der Beklagten be-
ricksichtigt werden, daB sie im Januar 4958 noch keinen
anderen Bauunternehmer mit den Arbeiten hétten beauf-
tragen ktnnen. Sie hédtten vielmehr die Zustellung des
ihnen 326,544 ffre zuspreqhenden'landgerichtlichen Ur-
teils abwarten miissen, um den fiir die Arbeiten erforder-
lichen Betrag vom Kliger beitreiben zu kénnen. Auch sei-
en bis zum Zeitpunkt der mdglichen Wiederherstellung des
Rohbaus die Baupreise gestiegen. Fiir das AbreiBSen und
Neuerrichten des Rohbaus widren 3 bis 4 Monate bendtigt
vorden., Es sei deshalb bei der Schadenéberechnung vorn
den Preisen auszugehen, die Mitte 7958 gegolten hitten.
Der wegen der genannten Umstiiinde den 569.453 ffrs zuzu-
rechnende Betrag liege jedoch nicht hiher als die den
Beklagten vom Landgericht zuerkannte Gesamtforderung
von T44.603 f£frs, die sich infolge Aufrechnung des
Kldgers mit Gegenanspriichen fir Material (98,089 ffrs)
und wWerklohn (290.000 ffrs) von zusammen 368,089 ffrs
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auf die zuerkannten 326.5°4 ffrs ermdéBigt habe. Da das
Landgericht den Beklagten auf die Widerklage hin diese
326.5%4 ffrs zuerkannt habe, hitten die Beklagten weit
mehr erhalien als den festgestellten Unterschiedsbetrag
von 969.453 ffrs. Auch nach Abzug von 25,.°50 ffrs fiir
vom Kléger abgefahrene Baustoffe der Beklagten blieben
immer noch rund %30,000 ffrs, um die bis zur moglichen
Erstellung des hohbaus eingetretenen Steigerungen der
Idhne und Materialien voll auszugleichen.

- Iil. T

Diesen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts kann nicht
gefolgt werden.

%, Dem Kléger steht gegeniiber dem Schadensersatz-
anspruch der Beklagten kein aufrechenbarer Anspruch auf
Werklohn und Materiallieferung zu. Diese Betrige stel-
len nur gbzurechnende Posten bei der Ermittlung des den
Beklsgten entstandenen Schadens dar (vgl. BGH VII Zk 98%/57
vom 25. September 4958 IM § 326 BGB Ea Nr. 3).

2. Bei der Schadensberechnung ist von dem Betrag
auszugehen, den die Beklagten werden aufwenden miissen,
um den Rohbau, soweit mbglich, abreiBen und vertragsge~
miB neu erstellen zu lassen. Dabei handelt es sich in
erster Linie um den Werklohn. den die Beklagtén einem
neuen Unternehmer zu zahlen hébenvwerdén, gegebenen-
falls auch um die Kosten solcher Baustoffe, die der Kli-
ger etwa filir seinen Werklohnpauschbetrag hdtte liefern
miissen, falls diese kilnftig etwa besonders zu bezahlen
sind. Der Klédger wird auch fiir mindestens einen Teil
der erforderlichen Baustoffe aufzukommen haben. Soweit
nédmlich von den Beklagten friiher bereitgestellte und
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bezahlte Baustoffe infolge des Abbruchs nicht mehr ver -
wenbar sind, wird der Kldger die Kosten der wiederhol-
ten Beschafiung trégen miissen. Ferner werden etwaige
Preissteigerungen zu seinen Lasten gehen.,

Von dem sich so ergebenden Betrag ist abzuziehen
der mit dem Kliger vereinbarte Werklohn von rund
400.000 ffrs. Denn da die Beklagten durch die Schadens.-
ersatzleistung des Klidgers nur in die Lage versetzt
werden sollen, den Kohbau so erstellen zu lassen, wie
ihn der Kléger schuldete, miissen sie sich den Betrag _
anrechnon lassen, den sie dem Kliger fiir dessen yer-
tragsmiBige Leistung geschuldet hédtten. Anderenfalls wiir--
den sie den hohbau ohne Gegenltistung auf Kosten des
Klégers erstellt erhalten. Eine iinderung dieses Werklomn-
Rechnungspostens wegen mangelhafter Bauausfiihrung ent..
t811lt, denn die Beklagten erhalten durch die Schadens-
ersatzleistung des Klédgers die Mdglichkeit, den hohbau
nunmehy méngelfrei erstellen zu lassen. Dies hat das Be-
rufungsgericht zutreffend'dargelegt.

Dem Urteil ist jedoch nicht zu entnehmen, daB die
Posten fiir das von den beklagten bereitzustellende Ma-~
terial im vorstehenden Sinne angesetzt sind.

3. Hinsichtlich versehiedener Rechnungsposten er~
hebt die Revision Verfahrensriigen, die berechtigt sind.

a) Eine ¥rhtShung des Kellergeschosses durch T¢e-
ferlegung des “ellerbodens hilt das Berufungsgericht,
dem Gutachten des Architekten i¢jll folgend, nicht firsngén--
gig (BU.S413):Dennoch legt es der Schadensberechnung nur
die von der Dreierkommission errechneten Betridge zugrunde,
die sich, soweit ersichtlich, bei einer Tieferlegung des
Kellerbodens ergeben sollen.



Miissen nach dem Gutachten il die Kellerdecke
abgerissen, die hellerwidnde hoher gezogen und danach die
Kellerdecke erneuert werden, so sind, wie der Revision
zuzugeben ist, die dadurch entstehenden Kosten nicht die
gleichen wie die von der Dreierkommission berechneten
Kosten der Tieferlegung des Kellerbodens unter Beibe-
haltung dexr vom Kliger hergostellten Kellerdecke.

b) Das Berufungsgericht will von seinem Stanapunkt
aus dic Baupreise einsetzen, die Mitte 71958 galten. Die
Dreierkommission, deren Berechnung das Berufungsgericht
ibernormen hat, ist aber in ihrem Ergé@nzungsgutachten
(S. 4) anscheinend von den Baupreisen zu Beginn des
Jahres 1953 ausgegangen.

Trifft dies zu - dem Berufungsurteil ist das Gegern-
" teil nicht zu entnehmen -, so erweist sich die Ansicht
der Beklagten, das Berufungsgericht habe schon insoweit
unzutreffende Preise angesetzt, als begrindet. Die Kevi=
sion riigt mit Recht, daB das Urteil insoweit unklar ist.

IV,

Das Berufungsgericht meint, die Beklggten hidtten
mit der Kechtskraft des landgerichtlichen Urteils vom 7.
Februar 1958 die Moglichkeit gehabt, den ihnen darin zu-
erkannten Betrag von 326.5%4 ffrs, und zwar ohne die an~
geordnete Sicherheitsleistung gegen den Kléger voll-
otrecken zu kidnnen. Mittels dieses Betrags und ihrer
eigenen Geldmittel hétten sie den hohbau abreifien und
neu errichten lassen konnen. GemdB § 254 BGB habe es
ihnen obgelegen, eine weitere Erhohung des Schadens zu
verhindern. Da sie das nicht getan hdtten, gehe die in
Verlauf des Berufungsverfahrens erfolgte Erhdhung der
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Lohne und Preise nicht mehr zu lasten des Kldgers. Des-
halb kdnne der von dem Diplom~Ingenieur MM ermittel-
te Schadensbetrag von 8,523,771 DM nicht ér Entscheidung
zugrunde gelegt werden.

Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden.

Die Pflicht, die VergriBSerung eines entstandencn
Schadens abzuwenden, trifft den Geschddigten nur inso-
welt, als das verninftigerweise von ihm erwartet werden
darf (RGZ 52, 349, 105, 1%, 719; BGH 4, 170, 474; 10, 18,
20; BGH in NJW 195%,797}). Diese Pflicht richtet sich nach
Preu und Glauben (§ 242 BGB).

Wer Schadensersatz in Geld (§ 257 BGB) schuldet, ‘hat
alsbald seine Ersatzpflicht zu erfiillen, damit der Gldu-
biger den Schaden heheben kann. Das gilt umso mehr, wenn
bereits ein Urteil gegen ihn ergangen ist, auch wenn dies
noch nicht rechtskréftig ist. Denn es wiirde Treu und Glau-~
ben widersprechen, wollte der verurteilte Schuldner dem

Geschédigten entgegenhalten, er habe nicht den Urteils-
betrag gegen ihn vollstreckt. Leistet der Schuldner nicht
rechizeitig den geschuldeten Schadensersatz und vergriBert
sich infolgedessen der Schaden, so trifft in der Regel
ihn und nicht den Glaubiger die Schuld hlerano Die Voll.-

streckung aus einem vorléufig vollstreckbaren lendgericht-

lichen Urteil ist dem (@ldubiger auch deshalb nicht zuzu--
muten, weil er Gefahr liuft, bei Aufhebung des Urteils
nach § 797 Abs. 2 ZPO seincrseits schadensersatzpflichtig
zu werden. Dieser Schaden kann den ihm vom Landgericht zu--
gesprochenen Betrag ibersteigen. '



Die weiteren Ausfiihrungen des Berufungsgerichts iiver
ein Mitverschulden der Beklagten an der Erhdhung des
Schadens wegen Nichtvollstreckung aus dem - iibrigens
nicht rechtskrdfitigen -~ landgerichtlichen Urteil sind
tbenfalls nicht rechtsfehlerfrei, doch braucht auf
sie nicht eingegangen zu werden.

Ve

Aus vorstehenden Griinden erweist sich die Revision
der Beklagten als begriindet. Das angefochtene Urteil
igst daher aufzuheten und die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, zugleich liter die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Ob das Berufungsgericht den von den Beklagten te-
haupteten Mietausfall zu Recht als verspdtet (§ 529 2ZPO)
geltend gemacht behandelt hat, braucht daher nicht ge-
priift zu werden. '

Falls das Berufungsgericht zu dem Ergetnis gelangt,
dafl der den Beklagten entstandene Schaden den ihnen vom
Landgericht zuerkannten Betrag libersteigt, =so ist zu
entscheiden, ob sich aus.den im angefochtenen Urteil
(S. 13) angedeuteten Umsténden ein mitwirkendes Ver-
schulden der Beklagien an der Enitstehung des Schadens

ergibt.
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Der Senat hat von der Mglichkeit des § 565 Abs. *,

5. 2 2P0 Gebrauch gemacht.

Glanzmann Rietschel

Erbel Meyer

Heimann--Trosien
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