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IM NAMEN DES VOLKES

II_ZR 38/67 URTEIL Verkiindet am
9. Dezember 1968
Heil,
: Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Schiffbauunternchmers Ernst Wilhelm N -

E— NG,

Klégers und Revisionskliigers,
— ProzcBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NI NEEED -

gegen

1, den Rechtsanwalt Dr. Helmut S c ([ GEGD ,
- D i @&

2. den Pabrikantcn Dr. Walter H e (INNEGGEGND
S Xrs. E » HEetrage,

3. Frau Dr. Hildegarl S — geb. He-
M ( Sauerl. ),

4. ¥riulein Marianre H o (NNNENENEGED - "G

* D > 55
Beklagten und Revisionsbeklagten, .

~ ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanvalt Dr. (-



Der II. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 9. Dezember 1968 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Kuhn und der Bundes-
richter Dr. Norr, Licoecke, Dr. Schulze und Stimpel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird unter Zuriick-
weisung der Revision im iibrigen das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Koln
vom 14. Dezember 1966 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgchoben, als die Klage im Betrag von
11.669,31 DM abgewiesen worden ist. Im Umfang
der Aufhebung Wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entécheiduﬂg an das Berufungs-
gericht szurickverwiesen.

Drei Viertel der Kooten des Revisionsverfahrens
verden dem Kliger auferlegt. Die Entscheidung

" iber die restlichen Kosten des Revisionsverfah-
‘rens wird den Berufungsgericht Utbertragen.

Von Rechts wegen

Tatbhestand:

Am 5. September 1957 bestiitigten die Beklagten den
Bauauftrag fiir ein Motorgiiterschiff, den sie dem Kliger,
Inhaber einer Schiffswerft; vorher miindlich exrteilt hatten.
Die Beklagten iibernahmen esa, simtliches Hauptmaterial, das
einzcln untér 29 Nummern aufgefiihrt war, kostenlos frei
Werft zu licfera. Deerléger hatte die Lohnarbeiten durch-
zufithren und alle iibrigen in den 29 Nummern nicht aufgefiihrten
Kleinteile an Material zu liefern. Als Vergiitung fiir die
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Leistungen des Xldgers wurde ein Betrag von 200.662,25 DM
vereinbart. Jedoch erkliirte sich der Kliger damit einver-
standen, dafl notfalls einige Teilarbeiten aus dem Lohn~
auftrag herausgenommen und von den Beklagten anderweitig
vergeben werden, wodurch sich die Vergiitung des Kiﬁgers
entsprechend erméiigen sollte. Die technische Leitung

des Auftrags hatten dic Beklagten dem Schiffsbauingenieur
Xratzenberg iibertragen. Der Klidger verpflichtete sich,
das Schiff vom Typ "Gustav Konigo" nach der Baubeschrei-
bung und den Plénen des Ingenieurs KD zu bauen
und u.a. unter der Voraussetzung, &aB der Schiffsbaustahl
bis spitestens Dezember 1957 geliefert wiirde, bis 31. De-
zember 1958 fgrtigzustellen. Nach den Zahlungsbedingungen
sollten u.a. die erste.Rate von 10.000 am 1. Oktober 1957
und die beiden nichsten Raten von je 15.000‘DH am 15. o~
vember 1957 und 15. Februar 1958 geleistet werden,

Die Parteien strelten uber die Hohe der Vergdtung
des Kligers. Der Streit geht ‘in dex Rev1sion81nstanz noch
“um zwei Posten:

a) Die Beklagten haben den Stahl bei der Firma
KiglB bestcllt. Bevor der Stahl (im Februar und Mirz 1958)
'eintraf, hatte der Kliger eigenen Stahl beim Bau des Schlffes
verwendet, dessen Preis er mit 37.640 DM beziffert, Der K15~
ger verlangt von den Beklagten Ersatz dieses Betrages m1t )
der Erkltrung, daB der Rest des von der Firma Xi(ENEEED ge~-
lieferten, nicht vcr\endeten und auf der Werft noch lagern—
den Stahls zur Verfugung der Beklagten stehe°

b) Die Beklagten behaupten, sie hitten in Aus£ih-
rung der Vertragsklausel, die die anderweltlge Vergebung
. von an sich dem Xliger obllegenden Lelstungen gestattete,
21 in der Klagcbeantvwortung einzeln bezeichneto Leistungen
in Betrag von 1l. 669 31 DM durch andere Firmen ausfiihren
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lassen; sic haben dicsen Betrag von der dem Kléger zustehen~
den Vergiitung in Abzug gebracht.

. Sovieit es sich um diese beiden Betrige handelt,
haben Landgericht und Obérlandcsgerieht die Xlage abgevrie~
sen. Der Kldger will mit der Revision, um deren Zuriickwei~
sung die Beklagten biti:en, sciner Xlage in Hohe des weite-
‘ren Betrages von 49.309,31 DM zum Erfolg verhelfen.

- o g —

a) Ers au_in_Hohe_ von

Das Berufungsgericht stellt fest, daB der Kléger ver-
einbarungsgemﬁﬂ den ihm von der Firma Ki@lll fir Rechnung
der Beklagten geliefertep Stahl in das Schiff einzubauen
hatte. Wenn der Kliiger statt dessen eigenen Stahl in das
Schiff eingebaut habe, so koune er hierfiir nur Ersatz ver-
langen, wenn die Vercinbarung spidter geiindert worden wilre
oder die Beklagten aus anderen rechtlichen Gesichtspunkten

-, zunt Ersatz verpflichtet wiren. Eine abindernde nachtrig-

..' liche Vercinbarung sei nicht getroffen worden. Die Beklagten
~ hiitten, wie dem Kliiger bekannt gewesen sei, den Stahl be~
reits vor dem 5. September 1957 bei der Firma K_ fest

bestellt gehabt und seicn aaher gegenitber Ki(D zur Ab-

nahme und Zahlung verpflichtet gewesen. Sie seien auch von
Kig aus dieser Verpflichtung nichi entlassen worden.
KigP hate den Stahl vertragsgemdB dem Kliger iibersandt,
die Beklagten hiitten ihn bezahlt. Gegen eine nachtréigliche
Vereinbarung sprechc ferner, dal der Klidger den Beklagten
keine Rechnungen fiir den von ihm angeschafften Stahl vorge—
legt habe und die Beklagten die Firma XKi(ED aut umge~



hende Licferung venigstens cines Teils des bestellten Mate-
rials gedringt hitten. Wie die Parteien bel einer nachtrig-
lichen Vereinbarung verfahren hitten, ergebe sich aus der
Behandlung von 8,2 t Winkelstahl. Als die Firma XillED
den ebenfalls bei ihr bestellten Winkelstahl mdglicherwei-
se nicht habe beschaffen konnen, sel dieaser Teilauftrag

bei der Firma annulliert und dann erst der Kliiger durch be-
sondere Vercinbarung zu dem Zusatzkauf von 8,2 © Winkel-
stahl ermichtigt worden. Der Schiffsingenieur X{NilNEIND
habe nach seiner glaubhaften und bestimmten Bekundung mit
derr Klidger nie iiber die Riickgabe des iiberzidhligen Stahls ge-
sprochen; der Stahl sei im Interesse des Kligers angeschaffi
worden, da damals Schiffsbaustahl sehr knapp gewesen sei
und etwaiger iiberziéhliger Stahl fiir andere Schiffsbauvor-
haben des Xldgers nitte verwendet werden sollen. Den Be-
klagten sci auch der Einbau des dem Kliger gehtxenden
Stanle nicht - zuwindest nicht in klar erkennbarer Form -~
zur Kemntnis gebracht worden, so daB eine Genehmigung die-
ses Stahlkaufe auf der vom Klidger jetzt geforderten Grund-
lage (Bezahlung déb eingebauten Stahls und Rickgabe des
noch vorhandenen Ki(Jillll-Stahls) ausscheide. XUNNENNEND
habe seine 2Zustimmung zur Vervendung des Werftstahls nur
ale technischier Betrcuer des Schiffsbaus, der im Lohnauf-
trag vergeben worden sei, gegeben. Er sei in diesem Punkt
nicht fiir dic Beklagten aufgetreten und habe auch nicht
den Schein einer Vollmacht gesetzt. SchlieBflich sei eine .
nachtridgliche Vercinbarung auch deshald nicht anzunehmen,
weil der XlHger wegen der Rilckgabe des micht wverbrauchten Stahls
erstmalig in Jahre 1959 an KGN hcrangetreten sei.
Vieles spreche dafiir, daf der Kliger sich einen gewissen
Stahlvorrat fiir kommende Arbeiten habe zulegen wollen, da
der Schiffsbaustahl damals sehr knapp_ gewesen sei., Wenn der
Kliiger nicht, wie er erwartet habe, den Stahl flir andere
Schiffsbauten habe verwenden konnen und die Stahlpreise in




‘der Folgezeit gefallen scien, so gehe das nicht zu ILasten
der Beklagten. Selbst bei verapiiteter Stahllieferung durch
dic Firma KiJlllPhittc der Kléger.zuniichst die Beklagten
in Verzug setzen und ihnen die Moglichkeit eincr anderviei-
tigen Regelung geben miissen. Das sei aber nicht geschehen.

Bereicherungsanspriiche seien nicht gegeben, da die
" Beklagten zwar den cingebauten Stahl des Klidgers, der Kla—~
"ger dafiir aber den Killlll-Stahl erhalten habe. Der Kli-
ger sci nicht entreichert, weil der Ki@llP-sStanl domals
dent eingebauten Stahl gleichwertig gevesen sei,

Dicse Ausfilhrungen im angefochtenen Urteil sind aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Die Revision meint,
das Berufungsgericht habe die Regeln iiber die Geschéfts-
fihrung ohne Auftrag ibersehen., VWegen der Schwierigkeiten
rechtzeitiger Anlieferung des Stahls durch die- Beklagten
habe KGN dic Verwendung des vom Kliger selbst be-
- ‘schafften Stahls ausdriicklich gebilligt, um den Fortgang
der Bauarbeiten und die rechtzeitige Pertigstellung des
Schiffes zu gewaghrleisten. Vom Standpunkt beider Parteien -
aus habe der Einbau des Ersatzstahls dem Interesse der
Beklagten und ihrem mutmaflichen ¥Willen entsprochen. Bei
der Knappheit an Schiffsbaustahl hdtten die Beteiligten
die Verwendung von Ersatzstahl als risikolos angesehen,
selbst wenn cine von K vestsichtigte teilweise
Annullicerung des Kigi-Av£ftrages nicht hidtte gelingen
sollen. Der Erstattungsanspruch des Klégers werde nicht
dadurch beriihrt, daB die Beteiligten mit dem Verbleiben
cines Restbestandes und dessen etwaiger Rilickgabe an die
Beklagten nicht gerechnet hdtten.

Dem kann nicht zugestimmt werden. Wenn der Kléger
scinen cigenen Stahl in der Absicht, den Vert des von



Kig® csclicferten Stahls nicht mit dem Wert seines
cigenen Stahls zu verrechmen, falls er fir den KillllD-
Stahl keinc Verwendung hatte, in das 8chiff einbaute, so
entsprach dies weder dem Interesse noch dem mutmafBlichen
Villen der Beklagten. Die Beklagten waren zur Abnahme und
Bezahlung des KifJJiP-Stahls verpflichtet. Die zusitz-—
liche Stahllieferung durch den Klidger war fir sie nur eine
Iast, da sic fir den KifJJll-Stahl keine Verwendungsmog-
lichkeit hatten. Daran #ndert nichts, daB sie an der ziigi-
gen Fertigstellung des Schiffes interessiert waren. Nach
der Auftragsbestiitigung haben die Beklagten selbst mit der
Moglichkeit gerechnet, daB der Schiffbaustahl von der
Pirma Kif P nicht bis spitestens Dezember 1957 ange-
licfert werde, und fiir diesen Fall die Hinausschiebung des
Yertigstellungstermins . iiber den 31. Dezember 1958 vorge-
sehen. Der Kliiger hdtte sich ebenso wie beim Einbau des
Vinkclotahls vorher die Zustimmung der Beklagten zur Ver-
- wendung ‘scines Stanls verschaffen miissen, wenn er den
KiQJJ-stahl nicht als Ersatz fiir seinen eigenen Stahl
bchalten wollte. Er konnte nicht ervarten, daBndie-nglag—
ten sovohl den. Kiii}-Stahl als auch seinen eigenen
Stahl abnehmen und bezahlen wiirden. Es widersprach duxrch-
aus den Interesse der Beklagten, daB sie das Risiko, ob
der 'Ki-Auftrag insoweit annulliert werden konnte,
tragen und die Nachteile auf sich nehmen sollten, die fir
sic dann entstanden, wenn der nun iiberzihlige Ki(ijillll-
Stahl anderweit nicht verwendet werden konnte. Ob eine an-
dere Beurtcilung angebracht wiire, wenn die Beklagten den
Ki@-\uftrag hitten annullieren oder den Stahl ander-
wveit hitten verkaufen konnen, kann dahinstehen, da hierfir
keinc tatsiichlichen Anhaltspunkte gegeben sind.

In der miindlichen Verhandlung hat die Revision die
Auffassung vertreten, die Beklagten niiten sich den Vor-



teil anrechnen lasscn, der ihnen dadurch entstanden sei,
daf wegen Vervendung des Stahls des Klédgers das Schiff
frithecr fertiggestellt worden sei. Mit diesem neuen Vor-
bringen kann der Kliiger in der Revisionsinstanz nicht
gehort verden.

Dic Revision crhebt weiter eine Verfahrensriige. Das
Berufungsgericht habe den Vortrag des Klidgers iibergangen,
daB dic Beklagten im Oktober 1957 10.000 IM und im No-
venber 1957 und Februar 1958 je 15.000 DM an den Kldger
. gezahlt hHétten, bevor noch eine Stahllieferung von Kifill-
-e-ingegangen gsci. Zu diesen Zahlungen, so meint die
Revision, widren dic Beklagten nicht verpflichtet gewesen,
wenn der Kldger nicht schon weitgehend Bauarbeiten ausge~
fithrt hitttc, dic nur mit anderwveitig bezogenem Material
hidtten vorgenommen werden ktnnen. Mit diesen Zahlungen
“hitten die Beklagten der Verwendung dieses Materials zuge-
stimmt, der Klidger habe ihr Verhalten als Genehmigung an-
‘gehen miissen. Auch diese Riige int nicht begriindet. Unabhiin-
gig von den Stahllieferungen der Firme Killlll, die bis
sptitestcens Dezember 1957 erwartet wurden, haben die Beklag-
ten nach der Auftragshestiédtigung sich verp:flichtet,'

10.000 DM am 1. Oktober 1957 und 15.000 DM am 15. Novem-—
ber 1957 zu zahlen. Aus diesen Zahlungen kann also nichts
auf cine XKenntnis von dem Einbau anderweit beschafften
Stahls oder gar auf einc Zustimmung dazv.geschlossen wer—
den. Im iibrigen haben nach den in der Berufungsinstanz
nicht aungegriffencn Feststellungen im landgerichtlichen
Urteil (S. 16) die Pirma WP schon Anfang Dezember
1957 23 t und dic Firma Ki(jam 5. Februsr 1958

iilber 20 t Stahl geliefert. Das Material ist vom Kliéger fiir
Vorarbeiten verwendet worden. Auch hat die Pirma KilllilllD,
wie das Berufungsgericht -feststellt, am 20. Januar 1958 die
Licferung der restlichen ca. 100 t per Wasser oder per Vaggon



zugesagt, die dann auch am 20. Februar 1958 per VWaggon
verfrachtet wurden. Bel dicser Sachlage ist auch der von
der Revision fiir die Februarzahlung gezogene SchluB nicht
gerechtfertigt.

b) Abzug_anderweit vergcbener Leistungen im Betrag von
11.669,31 DM

Das Berufungsgericht billigt die Ansicht des ILand-
gerichts, die Rechnungsbhetrige der spezifiziert aufgefiihr-
ten Positionen 1 bis 10, 12 bis 22 der Klagebeantwortung
scien mangels substantiicrten Bestreitens des Kligers den
Beklagten zuzucrkennen. Trotz gerichtlichen Hinweises habe

- der Xliger einc Stellungnahne mit der Begriindung abgelehnt,

dicsc Arteiten hiétten den Beklagten obgelegen und es miiBte
von den Beklagtcn bewiescn verden, daB exr zur Vornahme

- dieser Arbeiten verpflichtet gewesen sei. Der Kldger habe
nach der Auftragsbestétigung alle Arbeiten Ubernommen.

Er hiitte daher angeben miissen, velche der von den Beklagten
angegebenen Einzelposten nicht zum Bau des Schiffes gehor-
ten und aus welchem Grund dies der Fall sei, gumal die Ein-
zelposten mit dem Bau des Schiffes zu tun hétten. - - '

Pie Revision ist der Auffassung, es sel Sache der
Beklagten gewesen, darzulegen und zu beweisen, daB trots
des Charakters eines reinen Iohnauftrages nach einer be~
stimmten Position des Bauauftrages oder der Baubeschrei-
bung die 21 Leistungen von dem Auftrag gegen feste Summe
‘erfaBt waren. Die Revision stellt nicht in Zweifel, da8 die
strcitigen Leistungen fiir das Schiff erbracht worden sind.
Sie meint nur, dies wiire Sache dexr Beklagten und nicht des
Klijgers gewescn, 8o daf ihm auch die Rechnungsbetriige fir
diese Leistungen nicht angelastet werden kdnnten.
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Zu welchen Leistungen der Kliger verpflichtet war, ist
durch Auslegung der Auftragsbestidtigung zu ermitteln. Die
Summarische Auslegung des Berufungsgerichts, der Kliger
habe alle Leistungen iibernehmen miissen und die von den
Beklagten in Rechnung gestellten Einzelposten hétten mit
dern Bau des Schiffes zu tun, rechtfertigt nicht ohne weiteres
die Annahme, dafB der Kliger allec Leistungen der 21 Positi-
onen zu erbringen hatte. Fraglich ist, ob der Klidger die
Kosten des Schlepplohns zum Einbau des Motors (Pos. 14;
931,45 DIl) zu tragen hat. Der Motor gehtrte nach Nr. 29
der in der Auftragsbestiitigung vom 5. September 1957 ent-~
haltenen Aufstellung zu dem von den Beklagten kostenlos
frei Vierft zu liefernden Hauptmaterial; er war von dem
Kliiger lediglich cinzubauen. Unklar ist auch, ob nicht
einzelnc der von den Beklagten geltend gemachten Rechnungs-
posten unter Nr. 16 (clektrische Installation) oder Nr. 17
(Ausriistung des Schiffes, die keiner Bearbeitung durch den
Kliger bedarf) fallen. Dic Revision hat auch recht, das
insoveit dic Beklagten darlegungs- und gegebenenfalls
beweispflichtig sind, da es sich dabei um die Grundlage
ihrer gegen den Kliger erhobenen Anspriiche handelt. Eines
substantiierten Bestreitens durch den Kliger bedarf es nur
hingichtlich solcher Rechnungsposten, bei denen feststeht,
daB die Leistungen zum "Bau eincs Motorschiffes vom Typ
Gustav Konigs" '"nach den Baubeschreibungen des Herrn KGN
-und dessen Plénen", diec dem Kliger ausgehéindigt wurden,
gehtren, und weiterhin feststeht, daf die Leistungen nicht
unter die Einzelnummern der Aufstellung der Auftragsbestéi-
tigung fallen. Hur unter diesen Voraussetzungen wire der
Abzug der anderwveit vergebenen Auftridge von der Lohnsumme
gerechtfertigt vorbehaltlich des substantiierten Bestrei-
tens der Hohe dieser Rechnungsposten durch den Kldger.

Un dem Berufungsgericht eine umfassende Nachpriifung der
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simtlichen Posten, die den Gesamtbetrag von 11.669,31 DM
ausmachen, unter den aufgezeigten rechtlichen Gesichts-
punkten zu crméglichen, erschien es angezeigt, das ange-
fochtene Urteil hinsichtlich dieses Gesamtbetrages aufzu-
heben und die Sache insoweit zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Dr. Kuhn Dr. Norr Iiesecke

Dr. Schulze Stimpel
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