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BGB §§ 611, 626, 649. . - SR SO
Auch bei einem in ergter Reihe auf Leist&ng
von Diensten gerichteten Yertrage kﬁnneniw\q%
die Parteien nach den Grundsatz der VertraQSV\
Preiheit vercinbaren, dass bei friatlose? .
Kindigung durch den Dienetberechtlgten.mm-~'

opriiche geniiss § 649 5gB erhoben weraen
diirfen.
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11 2R 263/5%

Verkiindet laut 2rotokoll
_am 28, Juni 1952 -

Braun, Justizobersekretir
als Ur':undsbeanter der
Geschiiltsstcle

In lianen des Volkes'

In den Rechitastreit

des 4rchitolten Dr. Ing. Corherd (NG i: TGN,

Rgg->trassc@P,

Kligers, .iderbel:lagten, Lerufunge-
bel:lagton vnd Rovisionsl:ligers,

- Prozesslevollmichtigter: %eclw
I -

gegen

den Filntheaterbesitzer Villy iU (NG i-
sAND, >CENND

Lellagteon, viderkliger, Eerufungs-—
kliger und Revisionsbelleften,

- Prozessbevollumiichtigter: Rechtuenwalt Dr. R

hat der II. Ziviloenat des Bundesgerichtshofs auf dic mind-
liche Verhandlung vom 1l. Juni 1952 unter litwirlung der
Bundesrichter Ir. Drost, Dr. Selowsky, Jr. Kuhn, «rtl und
Dr. lleyer

fir Recht efkamit H

Auf die ovision ‘des Xli'gers wird das Teilurteil
des 4. Zivilwenats des Oberlendesgorichts in Dilssel.-
dorf vom 24, Juli 1951 culrechoben und die Scche sur
anderveciton Verhandlung, und .Anteciieidung auch itber
die Iosten der Revision on das Serufvngscericht zu-
riickvervioson. ‘

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz

s'y‘ Reohtsa‘m% * wyigw prinz.law

Iatbestand:

WS W o

Der Xliger lat in der Zeit der nationalsozislistischen
Herrischaft von cen nach den Vereinigten Staaten ausgewan-
derten .olter St cin Crundstiick in SEENENP cckeuft,
auf welchen ein TLichtspielthecter errichtot war. Dieses
Gebdude wurde im qriege v3llig zersttrt. Im Prithjehr 1949
trat der Lel:lagte an, den Kliiger heran und fusserte die
aAbgicht, des Theater icder cufzubnuen. Zu diesem Zvecke
fertigte der Illiiger nmelrere Grundriss- und Fassadenzeich-~
nungen en. Zwei Zeichnungen wurden auf Junsch des Deklag-
ten geiindert. Der Bel:legte zohlto an den XKlilger 1500 DI
unc bat un HNachricht, wann die gewtinschte Abiinderung for-
tig nei. Darcufhin teilte der Nliiger denm Dollagten unter
dem 28. .»ril 1949 ait, dass die Xnderung vorgenormen sei;
glelchzoltig beutiitigte er éen ihn eorteilten Auftrag fiir
2lanung und Leitung dos lovhzues. or werde cdemgeniiss auch =
die Srtliche Tauleitung ousiiben, das lonorar richte sich
nach der Gebiilhrenordnung der Architelzten vom 15. .ugust
19425 inm ubricen sollten fiir die Arbeiten die geoetzlichen 'g
Bestianungen iber den .ferkvertrag sinngeniivs gelten, .- . “‘
Auf dieses Schreiben geb der Beklagte keine Antworts Am ‘12‘.”‘ ""
Lai 1949. suchte die Fhefrau des Deklagten mit dessen uinver- )
stindnis Gen Kliger auf und ilusserte ihre Zufricdenheit mit o
der Knderung der Zeichnungen. Kurgz darauf teilte der BeLlag- R
te dem Kliéger nit, dass der frithere Xigentiimer des -Grund- , o
stiicks, StEi, Anspriiche aus dem Rilckevstattungsgesets ’
erhoben habe und -dass das Dauprojekt zurﬂckgestellt werden N
miisse. In der olgezeit erwarb dor Beklagte ein Grundsttick * \
an anderer Stelle und beauftragte mit dem Aufbau des Thea~
ters an dieser Stelle einen anderen Architekten, der in
der Umgebung schon andere Gebiude errichtet hatte.
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Der Kliiger hat behauvtet, or sei vom Beklagten gu-
ntichst nmindlich besuitragt worden, den leubau des Theeters
zu plenen und die Touleitung ausguliben. Von dieser :uiind-
lichen Vercinbarunpg abgesehen.nmiisse auch der Inhalt des
Schreibens vom 28, a»:ril 1949 als verbindlich angesehen
werden, da der Beklagte nicht widersprochen habe. Es
hendele sich danach un einen Tverkvertrag, der vom Kldger
teilveice erfiillt, im ibrigen aus Griinden; die er nicht
zu. vertreten habe, nicht erfiillt worden sei. Ihm stehe
daher die volle Vergltung nach der Gebihrenordaung su-
unter ibzug derjenigen iLufwendungen, welche durch den
vorzeltigen Abbruch des Rec:itsverhiiltnisses erspart. wor-
den und fiblicherveise mit 40% des darauf entfallenden
Hlonoraranteiles zu versnschlagen seicn. Den 8o zu er-
rechnenden fLnspruch mecht er zu einem Teil geltend. Er
hat besntragt, ) . .};

den Beklagten zur Zshlung von 2500 Til nobst 4% Zinsen
seit Xl~gezustellung zu verurteilen. '

Der Teklacte het laguebveisung beantragt und Wider- -
klage erhoben it dem Antrag, '

festgustellen, dass den Xliger filllige Anspriiche
sus einen +uftrog zur Plonung und Dauleitung fir
ein Lichtspicltheater nicht zustehen.

¥r het bestritten, den Kliiger mit der Planung und Bau-
leitung eines Kinotheater§ b .cuftregt zu haben, violmehy e
habe er nur einen Vorentwurf vnd einen groben Xostenan—
schlag erbeten. Diese Arbeiten habe er mit 1500 DM reich-
lich bezrhlt, Das Schreiben vom 28. April 1949 habe er.



aus Veriirgerung nicht beantwortet, In seinem Schueigen
liege keine Zustiumvng. Durch die Restitutionsanaprﬁche
des St@® sei cuch das Bauvorhaben an der alten Stelle
unnelich gevorden, ohne dass den Beklegten daran ein
Verschulden treffe, Die Vertragsgrundloge sel wegge;al-
len. Die Anspriiche des Kligers seien such Ubersetzt.

Der Kliéger het Abweisung der widerklcge beantraét.,

Das Lendgericht hat durch Vernehmuné von Zeugen und
Einholung eines cchriftlichen Gutacitens des Sachiver-
stiindigen Fabricius Deweis er) oben. Denach hat es der
Klage stattgegeben und dic Widerkloge cbgewiesen. 3s hot ‘
sich auf den StenCpunkl gostellt, der Kliger nilisse den
Inkolt des Gehreibens von 28. .ipril 1949 gegen siech gel-
ten lessen. Die Jrfillung des dencch sbgoschlosasenen
Vertroges sei beziiglich der noch nicht erbrachten Lei- -
stungen des Klizgers unmglich geworden infolge einos Uﬁ-
gtandeo, dcn Cer Beklegte zu vertroten hobe; denn mit
den Restitutionsenayrichen des utllllllhebo er rechnen
milssen; llach derm Gutrclhten des uochverstlndzgen Fabriaiua
hebe der Xlilger noch Anspruche, die iber die Klagefor~
derung hinausgiugen. . , : :-: ‘nf§:\1~‘k

Anf die gegen dieses Urteil vom Beklagten eingelegte
Berufung hat das Derufungsgericht durch Teilurteil das
landgerichtliche Urteil, soweit es die niderklage betrifft, )
abgeiindert und auf die Widerhlage.fostseatellt, dass den ;“‘
Kl#iger tiber den Detrag der Klagefordervnz hinaus keine An- =
spriiche gogen den Beklagten sus den fraglichen Auftrag @uﬁ’* ‘
stehen. S ceon
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Gegen dieses Urteil richtet oich <ie Nevision des
Kligers, un deren Zuriickweisung der Ioklagte bittet.

Zntocheiduncarrindes

Das Berufungscericiit hat es dahingostellt golacsen,
ob ein Vertrug des vom Xlilger behaupteten Inhalts zwischen '
den P-rteion zustandegel:ommen uvei, Is Ilhrt aus, dass der
Kliger nur fiir die von ihm poloistete arbeit, also fiir
die gefertigten Untwilrfe und Zeichnungen eine Verglitung
beanspruchen kinne und dasy er denach jede.:falls nicht
mehr als die vom JSachverstitadigen Tabricius berechneten
2,460 I.” fir die gefertigten kntwiirfe noch zu fordern
habe, Deide I'srteien selen nit Recht devon ausgegongen,
dess dle weltere Zrfiillung des Vartrsgs durch des Bin-
greifen dee riickevstottungcbercchtipten fritheren Grund-.
stlickseigentiimers Gl unnglich geworden sei; diese
" Unutglichkeit hebe aber der Deklepgte nicht im Sinne des

. § 324 TGE zu vortroten. Iu ibrigen habe der Beklagte das
Vertragsverhiiltnis gekiindigt. #ine solche Iitndigung sei
in der ‘elgerung des Lellegten zur Fortsetzung des Vor—
tregoverhi!ltnioses zu erblicken; sie lioe nicht, wie Cer
Zl¥ger meine, die Tolgon des § 649, sondern die des §
628 DGD aus, da der Kliger berechilipgt gevesen 'sei, den
Vortrag, dor als Dienstvertrag cnsuschon sei, gemiiss § ’
627 LGB jederzeit-zu kilndigen. liach §, 628 EGD entfalle
ésher jeder Anspruch des fliigers auf Bezahlung nicht ge~
leisteter Dienste. Daran indere auch nichts der Umstend,
dass nachk denm Lchreiben vonm 28, ipril 1949 auf das Ver-
tragesverhillinis der Parteien dic Zestimaungen des.WerkJ ‘
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vertrages sinngeniiss anzuwenden socien, denn eine Partei-
vereinbarung dehin, dass auf einon Dienstvertrag dic Regeln
des Werkvertroges in ihrer Gesanmtheit anzuwenden sein soll-
@en, nmilsse als unguliizssig angesehen woerden, well die Par<
telen nicht befugt seien, Vertriige bestirmten Charclters
generell der gesetzlichen Regelung fiir einc ondere Ver-
trugsart zu unterstellen.

Dieger rochtlichen D:iurteilung kenn nicat gefolgt
wexrden.,

Das Berrfuncacericht:durfte die Frage, ob der Ver-
trag ausser denm unstreitigen Irhnlt such noch den vom
Rlégor behcupteten Inacli goliabt hat, also ncch liassgabe
éeg Schreibens von 23, Aoril 1949 sustendecckouen ist,
nioch% unentuchicden lagsen, Iut ein Versrag zu den De-
dingungen dieces Sci:ircilbens sbfeschlossen worden, wurde
dem Kliiger also nicht nur die Herstellung der :ntwurf-.
zeichrungen, sondern auch ¢ic 2lonung und Srtliche Dau-

leitung des iinotheaters auf dem SD' schen Grundstﬁck )
ﬁbertragen, so_ist der Klilger berechtigt, die verein- ° -
bqrﬁg Vergiitung pech ilacegabe dea § 649 BGB zu verlancqn,“

< . L

Dazu bedarf e nicht der ntscheidung, ob der hier:
in srige stehonde Vorirag, wie die Revision ausfikrt,
als Werkverircg oder ob er niy dem Berufungagericht els
' Dienstvertrag anzuseken ist. Inm ersteren Falle wirde . _
§ 649 BGT unmittelber anvendbar soin, in letateren. Fnlle
wiire der Deklacte zuar berochtigt, den Vortrag aus § 626
EGB zu kiindigen, der Klliger whge aber trotzdem nicht ' 3
suf die Verglitung flir bereito geleistote Arbeit beschritnkt N‘;:
(5 628 TCL), sondern hiltte kralt der besonderen Jibrede



im Schreiben vom 28. ipril 1949 Anspruch ous § 649 LGB,

Z..ar het das Reichsgericht in den vom Berufungsurteil
angegogenen Intecheidungen Jv7 19370, 1728 und J¥ 1§36, 3116
ausgefithrt, dcso 2in Dienstvoerirzg nicht generell den Vor-
schriften des werkvertroges unterstellt werden kinne. Ob
dieger Auffassung in ihrer allgemeinen Fornulierung bei-
zutreten wiire, broucht nicht entschicden zu worden. Die
"Tarteien sinc jedenfells nach dem allgexein anzrkannten
Grundsetz der Vertragsireiheit ber.chtigt, einen Vertrag
mit einem Architel:ten, auch wonn dicser Vertrag grund-
stitelich als Dienstvertrag anzusehen wire, so zu gestalten,
dass Verkvertrrgsregeln incoveit Anviendung auf ihn finden,
als dem nicht zwingende Bestimmungen des Dienstvertrages
entgegenstehen (so auch Lisninger zu RG J¥ 1930, 1729).

Ein zwing 'ndor Rechtssatz des Dicnstvertrages, der
dureh Vereinbarung d.r Regeln des Werkvertrages nicht
wegb2dungon verden kinnte, ist § 626 BGB, der das Xiin-
digrngsrecht fir den Dienstvertrag aus wichtigem Grunde ’
festlegt, Degegen oteht nichts in Yege, daes die Parteiéns; .
fiir ‘der Fr1ll einer Itndigung’ aus wichtigem Grunde vers: \’ '
einbaren, ihre Rechtsverhiiltnisse sollten in diemem Fali
so wie im Verkvortrag geregelt oein, also auch im Falle f%‘
einer Lindigung des Dienstberechiigten solle § 649 BGB
Anvendung finden. Hoben die Parteien eine Vereinbarung
dieses Inhalts getroffen, so ist zu priifen, odb dem Kla- .
ger nicht iiber den gezahlten Betrag und die in der Schwebe
gebliebene :llogecurtie hinaus noch ein &nsnrueh gustehto
.Bejehendenfells keonn der widerklage nicht entsproohen .
werden.
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Dass der Dellogte geniiss- § 626 DGB. berechtigt war, i ;§§\
den Vertrag aufzuk bndigen, als der friihere Grundstﬁcks~ .ﬁQ§ :

eigentimer St das Grundstiick fiir sich zuruekverlang-
" te, begegnet keinem durchgreifenden Zweifel. Da unstreitig -
ist, dass St@ nicht bereit ist. dem Beklagten dae Grund-
stdck zu Uborlassen, kem das Grundstick fur den Bau eines - . .
Theaters des Beklagten nicht mehr in Betracht. Nach Lage.des ;i?\-
Falles war der Beklrgte nicht verpflichtet, dem Kluger
den Tau des anderen Theaters zu fibertragen.

Entgegen den “uafmlrun{;en d'er Revision nmuss 'eueh an;- -
gencrinien werden, daus der Ieklas te die Kiindigung erlcl‘urt
‘hat. Die Xilmdigung wiire jedenfells in der Wwiderk loge zu
erblicken, da diesc vdllig klorstelli, dass sich aer 'Be-
klagte an den Vertrag mi% den Xliiger nicht nehr Tir ge~
bunden arncitete. Ob der Deklrote avrch geniss § 627 I@n )
zur Eindifun~ berncitist wer, krnn mhingeﬁtcllt bleiben, R ‘
de die Folgen einer solchen Kindigcung genmiiss § 628 BGﬁ ', '
die 5leicnen oind wie die einer I 1digun aus § 626 DGB. ;

Gelan,:;t das Dcru..ungagor:.cht cuf(;rund erneuter Ve_z)-.; o
handlun[; dazu, dasg der Vertrag auch die Bedincungen dea
Briefos von 28, April’ 1949 zun Inhalt hat, 8o gehtirte
mehr als dic blosse Plenung des Baues zum Vertragain—
Halt, An der Srfillung des Vertrages wurde der Klﬁger,
worauf die ;.evision nit Recht hinweist, dw:ch einen Um-
stend gehindert, den der Beklegte zu vertreten hat, Bei
dem Grundetiick, das der Beklsgte von St- erworben’
hatte, heandelte es sich um einen arisierten Vermigens~
gegenstand, der im Sinne des Art I § 2 des IlilRegGes 52
in Verbindung mit der allgemcinen Verfligung Nr 10 der’

.
'''''



Britischen iiilitérrecieruns gesperrt war. Dass die ge-~
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ncnnten Gesetze die Rickgabe solcher arisierter Vermdgensstiicki

an den jlidiuchen tigentiimer vorbereiten sollten, wie
dies dann fir die Britische Zone durch Gesetz Nr 59

im ilai 1949 engeordnet wurde, und wie es bereits,fﬁr die
- Amarikanische Zone seit 10. NHovember 1947 gesetgzlioh
festgelegt war, var allgemein beksnnt. Auch wenn man
die Dehauptung des Eeklagten als richtig unterstellt,

er habe nicht damit gercchnet, dass der Riickerstattungs-
berechtigte ihm den Bauplatz streitig meochen werde, 80
bostand doch die Gefahr, dess ein solcher Anspruch er-
hoben werden kionnte. ils vom Bellagten nicht zu ver-
tretender Umstand kenn deher die Inohspruchnahme des
Grundstlicks durch St@ll® nicht beurteilt werden.

Es konn daher bei Fesytotelluns des vom Kléger be-
haupteten Vertfégsinhzlts goger danihpesterlt hledben,
ob die Vertregserfiillung unmiglich: gcworden oder der
Vertrag gekiindigt worfen iust, da sov.ochl 4 324 BGB wie
§ 649 BGB Anspruch cuf die vereinbarte Vergiitung gibt
und sich Ger Kliiger nach beiden Vorschriften dasjenige’
anrochnen laspen muss, wes er inlolge der Be;reiung 0'
von der weiteren Planung und bnuleitung erspart und
durch anderveitige Verwendung geiner arbeitskraft er~
worben oder zu erverben, biswillig unterlzssen hat.

Aus Vorstehendsm ergibt sich, dass der’ Kliger, falls
sich seine Behauﬁtung fiber den Vertragsinhalt als richtig

erweist, einen Anspruch haben kenn, der nicht dazu bve-
rechtigt, der Viderklage stattzugeben. as Lerufungsur-
teil unterliegt deher der Aufhebung. Da dem Revisionsge-
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richt eine abschliessende Deurteilung iiber das Destehen
oder Nichtbestehen des Ionoraranspruchs nicht méglich
ist, musste die Seche en dic Vorinctanz zurickverwiesen
werden.

3
.

Dem Berufungsgericht vwicr, da ea den dem Widerklage-
enspruch zugrundelieganden Jachverhalt einer erneuten
Prifung unterziehen nuss, zugleich die Entscheidung fiber
¢ie ..osten der Revisionsinstanz zu iibertragen.
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