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' Imfamen des Volkes

o,

In dem Rechtsstreit

des sugist| B i A,
i Sl - W,

Str.

Beklagten, Widerklégers,
Berufungsbeklagten und
Revisionsklégers,

_Prozessbevqllm’chtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN

- s,

gegen
die Firma Richard H GNP covi in VD,

Ptr vertreten durch ihre Geschiftsfiih- :
rerin, daseibst, T

Kligerin, Widerbeklagte,
Berufungsklégerin und
Revisionsteklagte,

~Prozessbevollmicatigter: Rechtsanwalt Dr. —-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die °
miindliche Verhandlung vom 18. Juni 1952 unter Hitwirkung
des Sknatspriisidenten Dr. Canter und der Bundesrichter
Dr; Fischer, Dr. Kuhn, Artl und Dr. Meyer. fiir Recht er-
kannts

Die Revision des Beklagten und Viderkligers gegen
das am 12, Juni 1951 verkiindete Urteil des 5. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Frankfurt/Main wird
zuriickgevwiesen. Der Beklagte und Viderkliiger hat
auch die Kostep der Revision -u tragen.

Von Rechts wegen
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h betreibt ein Unternehmen zZur Aus-
niel— und Revuetheatern. Der Beklagte

s Llchtspleltheaters, das 1944 d&urch

f zerstort vwurde. Zum Ersatz dieses
dem Beklagten Ende 1944 Anfang 1945

prden, die zur VWiedererrichtung des

g finden sollten.

h schlossen Anfang 1945.einen Vertrag,
lagerin in dem wieder aufzubauenden
usstattung ausfiihren und die dazu er-

e beschaffen sollte. Der Beklagte zahl~

te die vereinbarte
worin ein Betrag v
fiir den Ehemann de

Vergiitung von insgesamt 48.632,45 RM,,
on 6,185,-- RN als Architektenhonorar
r Geuch#éftsfiihrerin der Kligerin, den
Architekten enthalten war, im Februar und Mirz
1945 im voraus. Zur Durchfilhrung des Vertrages kam es
jedoch nicht, da der Beklagte zundchst das Theater nicht
wieder aufbauen konnte. Die Parteien hatten jedoch in
den folgenden Jahrnen verschiedentlich Becprechvngex iiber
die etwaige Durchilihrung des Wiederaufbauplans. £ei ei-
ner derartigen Begprechung am 13. Februar 1948 erklédrte
der Architekt H dem Beklagten in Gegéhwart verschie-
dener anderer Perdonen, dass die Anfang 1945 fir den Be-
klagten beschafftgn Uaterialien nicht mehr vorhanden sei-
en, dass die Kldgerin jedoch selbstversténdlich zu ihrem
alten Vertrag stiinde und auch in der Lage sei, die Vare
jetzt besser zu begschaffen als es ihr damals moglich ge-
wesen Sélo Auch zym Zeitpunkt dieser Besprechung wurde
jedoch der Viederaufbau nicht begonnen. Iies geschah
erst nach der VWdhrungsreform, und zwar dergestalt, dass
der Beklagte das Theater nicht mehr wie fruher als reines
Lichtspieltheater mit etwa 1,100 Pldtzen, sondern als
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Lichtspiel- und Re
richten liess. Im
fanden zwischen de
die Beteiligung Ge
aters zum Gegensta
gerin war im Juli
zustende gekormen,
arbeiten im Werte
hierfiir wire sie ©
verlangen. Da der
stete, meil er im
vertrat, die Kliig
noch im Rahnen .de
-terliesg die Kldg

Mit ihrer H{lage hat sie - neben einem iom Beklag-

ten nicht begtrit

densersatz wegen 3
Vertrages von 1949
derung hat sie um

te nach ihrer Meipung in dieser Hbhe noch einen in IM

umgesteliten Anspr
. Grund des nach ihr
-1945 habe.

Die Kligerin ist mit dieser Klage in beiden Vor-
instangen unterleten, weil daa.Zustandekommen eines Ver-

- trages im Jahre 1

-hdtten sich némlich iiber den wesentlichen Punkt der Ver-
rechnung der Anzahlung von 1945 auf den Aufirag von 194¢

nicht geeinigt. Di
leg‘b.

Gegenstand
sion ist vielmehr

JLaw

rin die Ausfithrung der Arbeiten. . v

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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etheater mit rund 1.600 Plitzen er-
usammenhang mit diesem Bauvorhaben:
Parteien Verhandlungen statt, die
Kliigerin an der Ausstattung des The-
:d hatten. Nach der Auffagsung der Kld-
949 ein neuer selbsténdiger Vertrag .
vwonach der Beklagte ihr Auastattungs-'
on 45.,416,55 DM iibertragen hattes
rechtigt gewesen, Vorauszahlungen zu x
eklagte diese Zahlungen nicht lei- ;&
egensatz- zur Kldgerin den Standpunkt )
in sei zu den nunmehrigen Arbeiien.
Vertrages aus 1945 verpflichtet, un-

enen Betrag von 2.077,78 Dii - als Scha-

ichterfiillung des yon ihr angenommenen
11,640,35 Dif verlangt. Die Gesamtfor-

3.294,55 D ermissigi, weil der Beklag-

uch auf Erstattung der Anzahlung'auf
er Auffassung erledigten Vertrages von

49 verneint worden isi; die Parteien

e Kliigerin hat keine Revision einge-

- -
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der nur vom Beklagten eingelegten Revi-
dessen widerklage, mit der er die Ver-
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habe. Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass ‘geschul-

det war

tung desg Kinogehiéiudes, wozu die Kligerin die Stoffe zu

stellen
-dass nic
te Erfol

Die Revision ist form- und fristgerech
ist aber

Das Urteil des Oberlandesgerichts geht auf Grund

g der Klédgerin zur Zahlung von 10.000 Il bean-
t. Er ist der Auffassung, dass die Klﬁgerin'iim
@ des Vertrages von 1945 die zur Ausstattung des
eltheaters benstigten Waren, insbesondere Stoffe
nchtungskdrper, verkauft habe; diese Ware habe
Beklagte, damals auch schon bezahlt; infolge-

el die Kligerin zu einer Lieferung verpflichtet
Da sie dies nicht getan habe, heute dazu auch
hr in der Lage sei, weil sie -die Ware nicht

te, sei sie zum Schadensersatz verpflichtet. Das
cht hat die Widerklage dem Grunde nach fir ge-
tigt erkldrt. Auf aie Berufung der Klégerin hat
landesgericht die Widerklage abgewiesen. Mit der
verfolgt der Beklagte den Viderklageantrag wei-
rend die Kligerin die Zuriickweisung der Revision
te

Entscheidungsgriinde:

t eingelegt,

nicht begriindet.

m Streit ist-nur die  Forderung aus dem Vertrag
. Die Entsciieidung des Rechtsstreits héngt aus-

lich davon ab,’ welcher Rechtsnatur dieser Vertrag
. - ‘

~

icher Feststellungen davon aus, dass es sich bei
ertrag um einen Verklieferungsvertrag gehandelt

die Herstellung des Vierkes, némlich die Ausstat-
hatte. Das Berufungsgericht stellt weiter fest,

ht die Lieferung der Ware, sondern der geschulde-
€ im Vordergrund gestanden habe. Auch die Hatur des
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Unternehmens der Kligerin, einer Spezialfirme - fiir Bithnen- ict)
bau und Raunmgestaltung, spreche dafiir, dass die Vare nicht ol
verkauft, sondern entsprechend kiinstlerischer und architek-
tonischer Planung tind Verarbeitung habe ‘an.ebracht werden ,
gollen. : %Yi

Diese,tatséchlichen Feststellungen tragen an sicq’
zur Geniige die Annghme eines Verklieferungsverirages.
Sie werden allerdings nicht allen aktenkundigen Umsténden
insofern vollstiindig gerecht als die Parteien, wozu sie
berechtigf sind, bei ihren ursprﬁnglichen_Vereinbarungen
in Einzelheiten moglicherweise von denﬂgesetziichen Vor-
schriften des Werklieferungsvertrages abweichende -Rege-
lungen getroffen hpben. Auch beim Werklieferungsvertrag
ist es an sich zulfissig, dass die Parteien eine schuld-
rechtliche, verbindliche Vereinbarung treffen koénnen,
dass nur bestimmte| vorhandene lMaterialien zur Anferti-
gung des Verkes verwendet werden sollen und dass der
Unternehmer verpflichtet ist, fiir die Werklieferung an
den Besteller die Materialien bereitzuhalten und iiber
sie auch nicht Nachteil des Bestellers zu verfiigen.
Yienn daner die Be iehungen -der Parteien amusschliesslich
auf den Verabredungen von 1945 beruhten, so kinnte mig-
licherweise-die Entscheidung des.Rechtsstreits davon ab-
héingen, ob eine derartige besondere Art des Werkiiefe-
rungsvertrages zwigchen den Parteien wirklich vereinbart
worden ist, was nach den tatsichlichen Peststeliuﬁgen
des Beriifungsgerichts nicht ohne weiteres klar 1st. Aber
auf diese Frage k mnt es letztllch nlcht an. i
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Die Besore hungen der.Beteiligten im Februar 1948
auf die such das Berufungsurieil Bezug nimmt und die
durch iibereinstimmende Erklértngen der Parteien im Ter-
min vom.6. April 1950 aktenkundig geworden sind, hatten
eine abgeﬁhderte Vertragssituation zur Folge. Spétestens




. seit diesem
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Zeitpunkt wusste der Beklegte, doss die ur-

spriinglich yorhandenen Materialien der Kligerin nicht

mehr zur Ve
und in der
rufs des Ve
folgt waren
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rfiigung standen und dess die Klégerin sewillt
Lege wor, statt dessen im Augenolick des Ab-
rkes, d,h,, wenn die nétigen Bazuarbeiten er-
, andere und bessere Waren zu verwenden, Der
t auf diese Riitteilung der Klégerin hin kei-
h auf die urspriinglichen Bestimmungen des

bn 1945 bezogen, sondern im Gegenteil sich
Erklérung eine Aktennotiz gemacht,. Das ist
h, da die Erklarung der Kligerin im PFebruar
chlege und den wohlverstandenen Belangen des
ntsyrach; er konnte im Jahre 1948 gar keinen
legen. dess ihm in einem spiiteren, noch
tehenden Zeitpunkt ein wiederaufgebautes
neatér nit Materialien z.B. Papierléufern

t werden v.iirde, wie sie in den letzten lona-
Zusammenbruch bei der Xlggerin vorhanden

ie zu bescheffen waren,

- Von fieser Besirechung im rebruar 1948 an handel-
te es sich mlso, gleichgliltig wie der Inhalt der ur-
spriinglichen Vereinborung zuszulegen ist, fiir beide Par-
. teien nur dprum,dass die Aussteottung des Lichtspiel-
theaters, wenn dieses zémiiss den 1945 v.rgesehenen Pli-

nen viedere
Brfilllung i
seitens des
ge aus von
folgen soll

nfgebaut werden sollte, von der Kliégerin in
hrer urspringlichen Vergflichtpngen.adé dem

| Beklcgten im -wesentlichen: erfiillten Vertra-
der Kligerin zu beschaffenden Naterislien er-
e. Damit hatten die Farteien in einer der

Sachlage und den Belengen aller 3eteiligten entsprechen-

den Abiinder
lieferungsv
Einschrinky
Peststellun
Vertrag den
beanstanden

ung des ersten Vertrapges einen typischen i/erk-
ertrag vercinbcrt, Zum wenigsten mit dieser
ng und von diesem Zeithrunkt an ist dcher die
g Ges Berufungsgerichts, decs ein sclcher
Rechtsverhiltnis zugrunde liege, nicht zu

[ 4




Ebenso ist

-?~

s eine tatstchliche Feststellung des

Berufungsgerichts, dass sich der Terklieferungsvertrag
auf unvertretbare Pachen bezog, da es sich unt-die Aus-
stattung eines bestimmten Lichtspieltheaters handelte,
Es ist eine tatsichliche der Revision nicht zugngliche

Feststellung des

rufunzsurteils, dass die Voraussetzun-=

gen zur Durchfiihrung des Auftrages sgitens des Bexlagten,
némlich der Wiederpufbau des Gebdudes vor der WHhrungs-

reform, noch nicht
lieferungs#ertrag
der meisten Leistd
auch nieht mehr au

esusgefilhrt waren, und dass der Werk-
nach Umbau des Theaters und Vergabe
ngen a2n-andere Firien-in dieser Art
sfiihrbar sei. LR

Die Ausfiih
gednderten Vertre
Klédgerin verlangt
im Jahre 1949, be
rechtskriftig fes
schluss gefiihrt h
ist, die Bespannu
tete Lichtspiel-

ung des érsﬁrﬁnglichen.und 1948 ab-
es hot der Beklegte niemals von der
%Wenn bei den Vertragsverhandlungen
tiglich deren zwischen den Parteien
steht,-dess sie nicht zum Vertragsab-
ben, der Xliégerin angeboten worden
gen und Vorhiinge fiir das neuverrich-

d Revuetheater zu liefern,-so winsch-

te der Beklegte damit nicht mehr die Erfiillung des alten
Vertrages oder:etwa eine nur‘umfengreichere Durchfiih~

rung, -sondern etw
Das ergibt sichi n
Charakter 'des Bau
schiedenheiten; s
. Gégensatz zu 1945
: von.der Kligerin
seits ‘statt etwa
1.200 am zur Erdr
Fussbodenbelag an
de war, kurz, ‘des
liche Lieferung de
sollte. Es kann dL

t

s, Was wesensmissig verschieden wir,
¢ht nur. eindeutig aus ‘dem verénderten
s und den sich darcus ergebenden Ver-
ndern insbesondére deraus; dass -.im
< die Beleuchtungskdrper nizht mehr
eliefert werden: sollten; doss anderer-
00 -om Wandbespannung hunmehr etv-
erung standen, ‘dass von einem-anderen
Stelle der Papierliéiufer nicht die Re-
‘die Kliigerin nicht mehr die einheit-
r zesamten Innensusstattung vornehmen
r Klidgerin daher nicht im Rehmen der

-
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fiur. sie allein bestehenden Vertragspflichten zus dem Ver
“trage von 1945/48 zum Vorwurf geréichen, dass sie nicht
1949 diese endersartigen Lieferungen bindend libernommen
haﬁ; um damit den alten Verpflichtungen .zu entsprechen.
Deren Dure filhrung ist durch den ebweichenden Aufbau des
Theaters und die Vergebung rassgeblicher Auftriéige der
Inmeneinrichtung, wie das Berufungsgericht zu -Recht fest-
gestellt hat, wegen eines Umstandes, den die Xliigerin

nicht zu vertreten hat, dieser unmdglich gewcrden.

Die| Entscheidung des Berufungsgerichts, dass den
Beklagten kus dem Vertrag vun 1945 kein Schadensersataz-
anspruch gegen die Xlédgerin zustehe, ist also im Ender-
gebnis gutreffend. )

In der schriftlichen Revisionsbegrﬁnduné hat der
Beklagte ahch geriigt, dass das Berufungsgericﬁt gegen
§ 139 2P0 insofern verstossen habe, als der Beklagte
héitte gefragt werden miissen, ob er nicht wenigstens
den Anspruch aus der Umstellung seiner Bereicherungs-
forderung nabe geltend machen wollen., Diese. Riige kann
aber nichf erfolgreich sein. Es ist darauf. zu verweisen,
dass die Bragepflichi des Gerichts. inhaltlich guch-da-
durch bestimmt ist, ob es:sich um v6llig rechtsunge-
wendte Parteien handelt oder nicht..Der Beklagte ist
Inhaber eines.grcssen Unternehmens. Eg ergibt sich aus
den Akteny insbesondere der Tatsache, dass er lber
wichtige Besprechungen Aktennotizen enzuferfigen pfleg-
te, dass er sich durchaus der Bedeutéamkeit rechtlicher
Erklérungen und dergleichen bevusst ist. Der Rechts-
streit ist in zwei Rechtsziigen als Anwaltsprozess ge-
fihrt worden, Schon aus diesen Griinden sind an die Aus-
libung des| Fragerechts geringere Anspriiche zu stellen,
als -etwva fin einem Verfahren, in dem rechtsungewandte
Parteien phne rechtlicne Zeratung vor einem Gericht
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stehen. Dariber hinsus konnte und musste. des- Berufungsge-
richt im vbrliegejden Frll aber von der Uherzeugung aus-
gehen, dass der Beklegte bezw seine Frozessvertreter aus
wohl erwiogerien Griinden nicht einmal hilfsweise einen An-
spruch auf Umwertuyng eines etwaigen Bereicherungsenspyruchs
“stellen viollten, weil dieser selbst in der =ventualform
gegebenenfalls zu|sehr erkennbar ihrem-sonstigen Vortra-
ge entgegengestanden hitte, Wihrend des ganzen Rechts-
streits nandelte s sich bezﬁgllch dieser Forderung dar-
gerin eine Ruck101stung der Anzahlung
cherungsgrundaatzeh angeboten hatte.
Demgegeniiber hat ger Beklagte stiindig den Gedanken ver-
treten, es handelg sich um einen 1 : 1 umzustellenden
Schadensersatzansaruch, In dem landgerichtlichen Urteil
ist die Frage offen gelassen worden, ob ein Anspruch
auf Schadensersatz oder aus Bereicherung wegen des alten
Vertrages gegeben sei. Der Beklagte vwusste also, dess
beide Begriindungen fiir einen etwaigen Anspruch mSglich
waren und prakti ch in Betracht kamen., Nach dem Erlass
dieses Urteils, durch das also der Beklagte noch beson-
- @ers eindringlich auf diese Frage hingew1esen worden
ist, hat der Beklegte in der Berufungserwiderung vom’

12, kai 1951 Bl 6 nochrals unter Stellungnahme zu dem
landgerichtlichen Urteil erkliirt, die Kliigerin sei
schadensersatzpflichtig, Auch an dieser Stelle ist aus
Grinden, die pro esstakticsch durchaus verstindlich éind,
nicht einmal hilfsweise die Forderung als Bereicherungs-
anspruch begeichnet worden, vielmehr ist ausdricklich
.erklidrt worden, flass die alte Liefervernflichtung fert~
bestehe und Gege stand der Tlderhluge sei, Unter diesen
Umstiéinden virde fes eine Ubers spannung der Vernflichtung
aus § 139 720 gebesen sein, wenn das Berufungs*ericht
dem Beklagten die Frage vorgelegt haoben wiirde, ob er
gseinem mit der'Eiderklage vorgetragénén Anspruch aine
restlos andere ynd bisher von ikm zusdricklich abge-—
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te Rechtsbegriindung geben wolle, Das konnte und musste
Berufungsgericht dem Widerklédger selbst Uberlassen
109, 70), Die Vorschrift des § 139 2P0 verpflichtet
ichter nicht, auf eine andere Begriindung des mit
lege verfolgten Anspruchs hinguwirken und ihr so

den Boden zu bereiten, auf dem-sie zum Erfolg ge-

t werden kdnnte, Auch diese Riige des Beklagten

£t also nicht durch, T

. Die Revision war daher =it der Kostenfolge aus
ZP0O zuriickzuweisen,

T. Canter Dr. Pischer Dra‘Kuhn'

Artl Dr. lieyer
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