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@ Veroffentlicht am 01.10.2008

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Pimmer als
Vorsitzenden und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrate des Obersten
Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler und Univ.-Prof. Dr. Kodek als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei Dr. Glinter G***** als Masseverwalter im Konkurs Uber das Vermodgen der m***** gegen die
beklagte Partei F¥**** vertreten durch Dr. Christian Rumplmayr, Dr. Andreas Haberl und Mag. Franz Hofmann,
Rechtsanwalte in Vocklabruck, wegen 123.600 EUR, Uber den Rekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 16. Mai 2008, GZ 4 R 53/08d-22, womit das Urteil des Landesgerichts
Wels vom 1. Februar 2008, GZ 3 Cg 2/08s-16, aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht
erkannt:

Spruch
Dem Rekurs wird Folge gegeben.
Der Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts wird aufgehoben und in der Sache zu Recht erkannt:

Das der Klage stattgebende Ersturteil wird wiederhergestellt. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die
mit 9.924,62 EUR (darin 4.676 EUR Barauslagen und 874,77 EUR USt) bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens
binnen vierzehn Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die m***** war von der C***** mit der Durchfihrung von Arbeiten beim Bauvorhaben C***** peauftragt worden.
Nachdem sie eine Bankgarantie in der von der Bauherrin fUr einen Vertragsricktritt gesetzten Nachfrist nicht
beibringen konnte, kam es am 11. 3. 2005 zu einer Vereinbarung zwischen der m***** der C***** ynd der Beklagten,
wonach die Beklagte der m***** f{ir erbrachte Vorleistungen 123.600 EUR zahlt und Uber Auftrag der Bauherrin die
weitere Ausfuhrung des Werks Ubernimmt.

Die Zahlung des vereinbarten Entgelts unterblieb, weil sich die Beklagte auf dem Standpunkt stellte, die Vorleistungen
seien mangelhaft gewesen.

Am 15. 3. 2005 wurde Uber das Vermogen der m***** der Konkurs erdffnet und der Klager zum Masseverwalter
bestellt. Er begehrt nun von der Beklagten das vereinbarte Entgelt von 123.600 EUR. Die Beklagte beantragt
Klageabweisung. Die vertraglich zugesicherten Vorleistungen der Gemeinschuldnerin seien fehlerhaft und
unvollstandig gewesen. Dadurch seien der Beklagten ein zusatzlicher Planungsaufwand und zusatzliche Kosten fir die
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Ersatzvornahme fehlender bzw falsch erbrachter Teilleistungen in einem das Klagebegehren tbersteigenden Ausmal
entstanden, die compensando gegen die Klageforderung eingewendet wirden. Ein Zahlungsanspruch des Klagers
bestehe somit nicht.

Dass sie von der Gemeinschuldnerin oder dem Klager Verbesserung verlangt hatte, die Verbesserung unmaoglich oder
ihr nicht zumutbar gewesen ware, hat die Beklagte nicht behauptet. Sie hat trotz Aufforderung durch den Erstrichter,
darzustellen, aus welchen Grinden sie anstelle primarer Gewahrleistungsbehelfe die Kosten einer Ersatzvornahme
begehre und trotz Hinweises auf Lehrmeinungen und die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH), wonach -
sollte Verbesserung bzw Austausch nicht begehrt werden - dem Besteller ,nichts", dh weder Bereicherungs- noch
Gewahrleistungs- noch Schadenersatzanspriiche zustiinden, auch nicht geltend gemacht, dass sie einen
Verbesserungsaufwand Ubernommen habe, den die Gemeinschuldnerin hatte tragen mussen. Sie hat auch im
Verfahren nie geltend gemacht, dass sich die Gemeinschuldnerin wegen der von der Beklagten veranlassten
Ersatzvornahme etwas erspart hatte. Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Die Beklagte kénne die
aufrechnungsweise geltend gemachten Kosten der Ersatzvornahme fir angeblich mangelhafte Leistungen der
Gemeinschuldnerin schon deshalb nicht geltend machen, weil sie zunachst hatte Verbesserung verlangen mussen.
Den Beweis, dass sie den primaren Rechtsbehelf der Verbesserung nicht hatte in Anspruch nehmen kénnen, habe die
Beklagte nicht angetreten. Sie habe weder behauptet, die Gemeinschuldnerin zur Verbesserung oder zum Austausch
aufgefordert zu haben, noch dass eine Verbesserung unmoglich oder untunlich gewesen ware. Auch ein
Bereicherungsanspruch komme nicht in Betracht, weil auch dadurch der Vorrang der Verbesserung bzw des
Austausches umgangen wiirde. Im Ubrigen wiirde ein Bereicherungsanspruch mit dem noch grundsétzlich aufrechten
Vertragsanspruch konkurrieren.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten Folge, hob die angefochtene Entscheidung auf und verwies die
Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlick. Es sprach aus, dass der Rekurs
an den Obersten Gerichtshof zul3ssig sei, weil héchstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage fehle, ob der Ubernehmer,
der die Verbesserung der mangelhaften Leistung ohne Verbesserungsbegehren selbst oder durch Dritte
vorgenommen habe, jene Kosten begehren kénne, die sich der Ubergeber infolge unterbliebener Verbesserung
erspart habe.

Nach 88 932 Abs 1 und 933a Abs 2 ABGB idgF sei von einem Vorrang der Mangelbeseitigung durch Verbesserung oder
Austausch auszugehen. Bei Behebbarkeit des Mangels kénne der Ubernehmer daher zunichst nur Verbesserung oder
Austausch verlangen. Die Beklagte habe weder behauptet, Verbesserung verlangt zu haben, noch habe sie
vorgebracht, dass die Verbesserung durch die Gemeinschuldnerin unmdéglich, mit erheblichen Unannehmlichkeiten
verbunden oder aus triftigen, in ihrer Person gelegenen Grinden unzumutbar gewesen wadre. Sie habe jedoch den
Anspruch des Klagers auf das vereinbarte Entgelt generell bestritten und sich zur Begriindung ihrer Gegenforderung
nicht auf einen bestimmten Rechtsgrund beschrankt. Ihrem allgemein gehaltenen Vorbringen sei nicht zu entnehmen,
dass sie nur den Mangelschaden und nicht auch die Berlcksichtigung dessen verlangen wollte, was sich die
Gemeinschuldnerin infolge Unterbleibens der Verbesserung erspart habe. Aus den Berufungsausfuhrungen werde
deutlich, dass sie ihre Forderung auch nach § 1168 ABGB beurteilt wissen wollte. Betrachte man die Verbesserung als
Rest des Erfiillungsanspruchs, so kénne die vom Ubernehmer herbeigefiihrte Unméglichkeit einer Verbesserung durch
den Ubergeber nicht anders beurteilt werden, als eine vom Ubernehmer herbeigefiihrte Unméglichkeit der
Primarleistung. FUr diesen Fall gebihre dem Unternehmer nach § 1168 ABGB das vereinbarte Entgelt; er musse sich
jedoch anrechnen lassen, was er infolge Unterbleibens der Arbeit erspart oder durch anderweitige Verwendung
erworben oder zu erwerben absichtlich versdumt habe. Der Ubergeber werde dabei wirtschaftlich so gestellt, als habe
er die Verbesserung selbst vorgenommen. Wollte man dem Ubergeber hingegen neben der Gegenleistung auch den
ersparten Aufwand belassen, so ware er besser gestellt als bei ordnungsgemalRer Vertragserfullung; ein Ergebnis, das
den Wertungen des Gewdhrleistungsrechts - Aquivalenzstérungen zu beseitigen - zuwiderliefe.Nach Paragraphen 932,
Absatz eins und 933a Absatz 2, ABGB idgF sei von einem Vorrang der Mangelbeseitigung durch Verbesserung oder
Austausch auszugehen. Bei Behebbarkeit des Mangels kénne der Ubernehmer daher zunichst nur Verbesserung oder
Austausch verlangen. Die Beklagte habe weder behauptet, Verbesserung verlangt zu haben, noch habe sie
vorgebracht, dass die Verbesserung durch die Gemeinschuldnerin unmdéglich, mit erheblichen Unannehmlichkeiten
verbunden oder aus triftigen, in ihrer Person gelegenen Grinden unzumutbar gewesen wadre. Sie habe jedoch den
Anspruch des Klagers auf das vereinbarte Entgelt generell bestritten und sich zur Begriindung ihrer Gegenforderung
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nicht auf einen bestimmten Rechtsgrund beschrankt. Ihrem allgemein gehaltenen Vorbringen sei nicht zu entnehmen,
dass sie nur den Mangelschaden und nicht auch die Berlcksichtigung dessen verlangen wollte, was sich die
Gemeinschuldnerin infolge Unterbleibens der Verbesserung erspart habe. Aus den Berufungsausfuhrungen werde
deutlich, dass sie ihre Forderung auch nach Paragraph 1168, ABGB beurteilt wissen wollte. Betrachte man die
Verbesserung als Rest des Erfillungsanspruchs, so kénne die vom Ubernehmer herbeigefiihrte Unméglichkeit einer
Verbesserung durch den Ubergeber nicht anders beurteilt werden, als eine vom Ubernehmer herbeigefiihrte
Unmoglichkeit der Primarleistung. Fur diesen Fall geblhre dem Unternehmer nach Paragraph 1168, ABGB das
vereinbarte Entgelt; er misse sich jedoch anrechnen lassen, was er infolge Unterbleibens der Arbeit erspart oder
durch anderweitige Verwendung erworben oder zu erwerben absichtlich versdumt habe. Der Ubergeber werde dabei
wirtschaftlich so gestellt, als habe er die Verbesserung selbst vorgenommen. Wollte man dem Ubergeber hingegen
neben der Gegenleistung auch den ersparten Aufwand belassen, so wédre er besser gestellt als bei ordnungsgemaler
Vertragserfiillung; ein Ergebnis, das den Wertungen des Gewdhrleistungsrechts - Aquivalenzstérungen zu beseitigen -

zuwiderliefe.

Die gegenteilige Ansicht des BGH sei nicht Uberzeugend. Die Anwendung der Regel des§ 1168 ABGB fuhre zu keinem
wertungswidrigen Ergebnis, weil der Erfiillungsanspruch des Ubernehmers auf mangelfreie Leistung gewahrt werde,
ohne das Recht des Ubergebers, sich im Weg der Verbesserung das volle Entgelt zu verdienen, zu beeintrachtigen. Er
musse namlich nur jene Kosten tragen, die er auch bei eigener Verbesserung hatte tragen mussen. Diese Losung
wahre den Vorrang der Verbesserung, weil der Ubernehmer nur das erhalte, was sich der Ubergeber erspart habe.Die
gegenteilige Ansicht des BGH sei nicht Uberzeugend. Die Anwendung der Regel des Paragraph 1168, ABGB fiihre zu
keinem wertungswidrigen Ergebnis, weil der Erfiillungsanspruch des Ubernehmers auf mangelfreie Leistung gewahrt
werde, ohne das Recht des Ubergebers, sich im Weg der Verbesserung das volle Entgelt zu verdienen, zu
beeintrachtigen. Er misse namlich nur jene Kosten tragen, die er auch bei eigener Verbesserung hatte tragen mussen.
Diese Lésung wahre den Vorrang der Verbesserung, weil der Ubernehmer nur das erhalte, was sich der Ubergeber
erspart habe.

Das Erstgericht habe es - von einer gegenteiligen Rechtsansicht ausgehend - verabsdaumt, eine SchlUssigstellung des
Anspruchs der Beklagten im Hinblick auf 8 1168 ABGB zu veranlassen. Sein Verfahren sei erganzungsbedurftigDas
Erstgericht habe es - von einer gegenteiligen Rechtsansicht ausgehend - verabsdumt, eine SchlUssigstellung des
Anspruchs der Beklagten im Hinblick auf Paragraph 1168, ABGB zu veranlassen. Sein Verfahren sei
erganzungsbedurftig.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs des Klagers ist wegen einer dem Berufungsgericht unterlaufenen Mangelhaftigkeit des Verfahrens zulassig;
das Rechtsmittel ist auch berechtigt.

1. Der Klager macht geltend, das Berufungsgericht habe dem Erstgericht zu Unrecht eine Erdrterung der Rechtssache
im Hinblick auf 8 1168 ABGB aufgetragen. Aus dem gesamten Vorbringen der Beklagten lasse sich namlich ein auf
diese Bestimmung gestlitzter Anspruch auf Ersatz jener Kosten, die sich die Gemeinschuldnerin zufolge unterbliebener
Verbesserung erspart habe, nicht ableiten. Die Beklagte begehre ausschlief3lich Zahlung der Ersatzvornahmekosten,
die sie wegen Mangelhaftigkeit der Ubernommenen Vorleistungen getragen habe. Sie habe trotz Anleitung des
Erstrichters nicht einmal ansatzweise auf eine allféllige Ersparnis der Gemeinschuldnerin (des Klagers) Bezug
genommen, eine derartige Ersparnis weder behauptet, geschweige denn beziffert oder Beweise dafiir angeboten. Eine
allfallige Ersparnis der Ubergeberin sei auch nicht Teil des tatséchlich geltend gemachten Behebungsaufwands.1. Der
Klager macht geltend, das Berufungsgericht habe dem Erstgericht zu Unrecht eine Erdrterung der Rechtssache im
Hinblick auf Paragraph 1168, ABGB aufgetragen. Aus dem gesamten Vorbringen der Beklagten lasse sich namlich ein
auf diese Bestimmung gestutzter Anspruch auf Ersatz jener Kosten, die sich die Gemeinschuldnerin zufolge
unterbliebener Verbesserung erspart habe, nicht ableiten. Die Beklagte begehre ausschlieRBlich Zahlung der
Ersatzvornahmekosten, die sie wegen Mangelhaftigkeit der Ubernommenen Vorleistungen getragen habe. Sie habe
trotz Anleitung des Erstrichters nicht einmal ansatzweise auf eine allfallige Ersparnis der Gemeinschuldnerin (des
Klagers) Bezug genommen, eine derartige Ersparnis weder behauptet, geschweige denn beziffert oder Beweise daflr
angeboten. Eine allfillige Ersparnis der Ubergeberin sei auch nicht Teil des tatsichlich geltend gemachten
Behebungsaufwands.
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2. Die als Gegenforderung geltend gemachten Kosten der Ersatzvornahme waren Anlass flr den Erstrichter, mit der
Beklagten die Anspruchsgrundlagen und damit die SchlUssigkeit ihrer Gegenforderung zu erdrtern. Der Erstrichter wies
die Beklagte darauf hin, dass ihr nach einem Teil der Lehre und nach der Rechtsprechung des BGH mangels eines
Verbesserungsbegehrens ,weder Bereicherungs-, noch Gewahrleistungs- noch Schadenersatzanspriche" zustiinden.
Sie werde daher klarzustellen haben, weshalb sie anstelle primdrer Gewdhrleistungsbehelfe die Kosten der
Ersatzvornahme begehre (Beschluss ON 13). In der darauffolgenden mindlichen Streitverhandlung erdrterte der
Erstrichter neuerlich seinen Rechtsstandpunkt. Er verwies auf die entsprechenden Lehrmeinungen und die
Entscheidung des BGH vom 23. 2. 2005, VIII ZR 100/04, deren Leitsatze verlesen wurden. Aus einem dieser Leitsatze
ergibt sich die Auffassung des BGH, dass der Kaufer, der den Mangel - ohne dem Verkaufer zuvor eine Frist fur die
Verbesserung zu setzen - selbst beseitigt, eine Anrechnung der vom Verkdufer ersparten Aufwendungen fur die
Mangelbeseitigung auf den Kaufpreis nicht verlangen kann. Auch das daraufhin erstattete Vorbringen der Beklagten
lasst in keiner Weise erkennen, dass sie ihre Gegenforderung auf einen Verwendungsanspruch oder auf einen
Anspruch auf Ersatz jener Kosten grundet, die sich die Gemeinschuldnerin durch Unterbleiben der Verbesserungen
gegebenenfalls erspart hatte. Derartige Kosten sind nicht Teil des tatsachlich geltend gemachten Behebungsaufwands.
Ein auf Ersatz ersparter Verbesserungskosten gerichteter Anspruch bedeutet im Verhaltnis zum Anspruch auf Ersatz
der (eigenen) Kosten der Ersatzvornahme ein aliud, weil der vom Berufungsgericht bericksichtigte und der tatsachlich
verlangte Leistungsgegenstand - ungeachtet ihrer Gleichartigkeit - aus verschiedenen Sachverhalten abgeleitet werden
(RIS-Justiz RS0037610 [T30]). Die Beklagte hatte daher - als Voraussetzung fur die Berlcksichtigung eines Anspruchs
analog § 1168 ABGB - zumindest eine Ersparnis des Klagers behaupten muissen2. Die als Gegenforderung geltend
gemachten Kosten der Ersatzvornahme waren Anlass fur den Erstrichter, mit der Beklagten die Anspruchsgrundlagen
und damit die Schlussigkeit ihrer Gegenforderung zu erdrtern. Der Erstrichter wies die Beklagte darauf hin, dass ihr
nach einem Teil der Lehre und nach der Rechtsprechung des BGH mangels eines Verbesserungsbegehrens ,weder
Bereicherungs-, noch Gewahrleistungs- noch Schadenersatzanspriiche" zustiinden. Sie werde daher klarzustellen
haben, weshalb sie anstelle primarer Gewahrleistungsbehelfe die Kosten der Ersatzvornahme begehre (Beschluss ON
13). In der darauffolgenden mundlichen Streitverhandlung erorterte der Erstrichter neuerlich seinen
Rechtsstandpunkt. Er verwies auf die entsprechenden Lehrmeinungen und die Entscheidung des BGH vom 23. 2. 2005,
rémisch VIII ZR 100/04, deren Leitsdtze verlesen wurden. Aus einem dieser Leitsatze ergibt sich die Auffassung des
BGH, dass der Kaufer, der den Mangel - ohne dem Verkaufer zuvor eine Frist flr die Verbesserung zu setzen - selbst
beseitigt, eine Anrechnung der vom Verkaufer ersparten Aufwendungen fir die Mangelbeseitigung auf den Kaufpreis
nicht verlangen kann. Auch das daraufhin erstattete Vorbringen der Beklagten lasst in keiner Weise erkennen, dass sie
ihre Gegenforderung auf einen Verwendungsanspruch oder auf einen Anspruch auf Ersatz jener Kosten grindet, die
sich die Gemeinschuldnerin durch Unterbleiben der Verbesserungen gegebenenfalls erspart hatte. Derartige Kosten
sind nicht Teil des tatsachlich geltend gemachten Behebungsaufwands. Ein auf Ersatz ersparter Verbesserungskosten
gerichteter Anspruch bedeutet im Verhaltnis zum Anspruch auf Ersatz der (eigenen) Kosten der Ersatzvornahme ein
aliud, weil der vom Berufungsgericht berlcksichtigte und der tatsachlich verlangte Leistungsgegenstand - ungeachtet
ihrer Gleichartigkeit - aus verschiedenen Sachverhalten abgeleitet werden (RIS-Justiz RS0037610 [T30]). Die Beklagte
hatte daher - als Voraussetzung fur die BerUcksichtigung eines Anspruchs analog Paragraph 1168, ABGB - zumindest
eine Ersparnis des Klagers behaupten mussen.

Die Beklagte riugte in ihrer Berufung nicht, dass die erwahnte Erdrterung durch den Erstrichter gemalk§ 182a ZPO
unzulanglich gewesen und eine Anleitung zur Vervollstandigung ungentgenden Vorbringens unterblieben sei.
Obgleich eine Verfahrensrige (in der Berufung) unterblieb, hob das Berufungsgericht das Ersturteil auf, um der
Beklagten die Schlussigstellung ihres Begehrens im Hinblick auf einen Anspruch nach § 1168 ABGB zu ermaoglichen.
Dabei ging das Berufungsgericht selbst von der UnschlUssigkeit der Gegenforderung aus.Die Beklagte riigte in ihrer
Berufung nicht, dass die erwahnte Erdrterung durch den Erstrichter gemaR Paragraph 182 a, ZPO unzulanglich
gewesen und eine Anleitung zur Vervollstandigung ungentgenden Vorbringens unterblieben sei. Obgleich eine
Verfahrensriige (in der Berufung) unterblieb, hob das Berufungsgericht das Ersturteil auf, um der Beklagten die
Schlussigstellung ihres Begehrens im Hinblick auf einen Anspruch nach Paragraph 1168, ABGB zu ermdglichen. Dabei
ging das Berufungsgericht selbst von der Unschlissigkeit der Gegenforderung aus.

Angesichts dieser Sachlage rigt die Klagerin zutreffend als wesentlichen Mangel des Berufungsverfahrens, dass die
zweite Instanz der Beklagten von Amts wegen die Moglichkeit eréffnete, die fur eine SchlUssigstellung ihres Begehrens
erforderlichen Tatsachenbehauptungen (Ersparnis der Klagerin durch Ersatzvornahme durch die Beklagte) im
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fortzusetzenden Verfahren nachzutragen, obgleich im Berufungsverfahren eine Verletzung der 88 182 und 182a ZPO
durch das Erstgericht mangels entsprechender Verfahrensrige nicht angenommen werden dirfte (1 Ob 151/06x).
Dieser Mangel bewirkte eine unrichtige Sachentscheidung, ware doch das die Gegenforderung verneinende Ersturteil -
ausgehend von der trotz Anleitung durch den Erstrichter nicht behobenen Unschlussigkeit der Gegenforderung und
der fehlenden Behauptung eines ersparten und damit anrechenbaren Verbesserungsaufwands beim Beklagten - zu
bestatigen gewesen. Der Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts verstdf3t auch gegen den Grundsatz der
Rechtsprechung, wonach ein erstgerichtliches Urteil nicht bloR zum Zweck aufgehoben werden darf, um Erérterungen
Uber Tatsachen zu veranlassen, die im bisherigen Verfahren Giberhaupt nicht behauptet wurden (RIS-Justiz RS0042444).
Die Aufhebung verschaffte der Beklagten namlich die Mdglichkeit, Vorbringen zur Anrechnung einer allfalligen
Ersparnis des Klagers an Verbesserungskosten nachzutragen, somit ein Vorbringen, das die Beklagte im Verfahren
erster Instanz unterlassen hatte, obwohl sie durch die Verlesung der Leitsdtze der Entscheidung des BGH auf die
Moglichkeit einer Anrechnung ersparter Verbesserungskosten auf die Forderung des Kldgers hatte aufmerksam
werden mussen.Angesichts dieser Sachlage rugt die Klagerin zutreffend als wesentlichen Mangel des
Berufungsverfahrens, dass die zweite Instanz der Beklagten von Amts wegen die Moglichkeit eréffnete, die fir eine
Schlussigstellung ihres Begehrens erforderlichen Tatsachenbehauptungen (Ersparnis der Klagerin durch
Ersatzvornahme durch die Beklagte) im fortzusetzenden Verfahren nachzutragen, obgleich im Berufungsverfahren
eine Verletzung der Paragraphen 182 und 182a ZPO durch das Erstgericht mangels entsprechender Verfahrensrige
nicht angenommen werden durfte (1 Ob 151/06x). Dieser Mangel bewirkte eine unrichtige Sachentscheidung, ware
doch das die Gegenforderung verneinende Ersturteil - ausgehend von der trotz Anleitung durch den Erstrichter nicht
behobenen Unschllssigkeit der Gegenforderung und der fehlenden Behauptung eines ersparten und damit
anrechenbaren Verbesserungsaufwands beim Beklagten - zu bestatigen gewesen. Der Aufhebungsbeschluss des
Berufungsgerichts verstoRt auch gegen den Grundsatz der Rechtsprechung, wonach ein erstgerichtliches Urteil nicht
bloR zum Zweck aufgehoben werden darf, um Erdrterungen Uber Tatsachen zu veranlassen, die im bisherigen
Verfahren Uberhaupt nicht behauptet wurden (RIS-Justiz RS0042444). Die Aufhebung verschaffte der Beklagten ndmlich
die Moglichkeit, Vorbringen zur Anrechnung einer allfalligen Ersparnis des Klagers an Verbesserungskosten
nachzutragen, somit ein Vorbringen, das die Beklagte im Verfahren erster Instanz unterlassen hatte, obwohl sie durch
die Verlesung der Leitsdtze der Entscheidung des BGH auf die Moglichkeit einer Anrechnung ersparter
Verbesserungskosten auf die Forderung des Klagers hatte aufmerksam werden mussen.

3. Der dem Berufungsgericht unterlaufene Entscheidungsfehler fihrt gemaR § 519 Abs 2 letzter Satz ZPO zur
Wiederherstellung des Ersturteils.3. Der dem Berufungsgericht unterlaufene Entscheidungsfehler fihrt gemaR
Paragraph 519, Absatz 2, letzter Satz ZPO zur Wiederherstellung des Ersturteils.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 41 und 50 Abs 1 ZPODie Kostenentscheidung beruht auf Paragraphen 41 und
50 Absatz eins, ZPO.
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