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URTEIL Verkündet am
7o Oktober 1968 
Kaufmann, 
Justizangestellte

als Urkundsbeamter 
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gegen
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und Herbert V/l
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Der IIo Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf 
die mündliche Verhandlung vom 7» Oktober 1968 unter Mit­
wirkung des Senatspräsidenten Dr. Kuhn und der Bundes­
richter Br«, NÖrr, Liesecke, Br* Schulze und Stimpel

für Hecht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6» Zivil­
senats des Oberlandesgerichts Düsseldorf vom 
2 o Februar 1967 wird auf Kosten der Klägerin 
zurückgew i es en *

Von Rechts wegen

In Jahre 1959 hatte die i f l H H H H H P  ? Moskau (im 
folgenden Io abgekürzt), einen Auftrag über die Bieferung 
von zwei Iherraobarokammern für physiologische Untersuchun­
gen zum Preise von rund 21,5 Mio» DM zu vergeben» Die Be­
klagte erhielt den sog, Planungsauftrag über 2»667»000 DM, 
während die Kammern und ihre Ausrüstung bei anderen Firnen 
bestellt wurden«, Die Klägerin wurde dabei als Vermittlerin 
tätige Von dem Preis für den Planungsauftrag brauchte die 
Io 7j5 % = 200»025 DM als Garantiesumme erst innerhalb von 
26 Monaten nach Übergabe der technischen Dokumentation 
(gegen bestimmte Dokumente) zu zahlen»

Am 3» November 1959 vereinbarten die Parteien unter 
dor Ziff» 1: Die Klägerin solle von der Beklagten eine 
Provision von 10 $> der Auftrags summe erhalten; für den 
Planungsingenieur Dr» S f l B H I B  solle eine Provision be­
rücksichtigt werden, die später auf 130o000 DM festgesetzt
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wurde; der nach Abzug dieser Beträge und eines für die 
Beklagte vorgesehenen Betrages von 1?7 MiOo DM verblei­
bende "Bodensatz" solle zwischen den Parteien "nach Aus­
zahlung des Garantiebetrages" hälftig geteilt werden»

Die Beklagte hat der To die technische« Dokumenta­
tion am 3o Dezember I960 übergebene Hierüber wurde ein 
Protokoll aufgenommeno Darin heißt es? daß die Projekt- 
Dokumentation in Übereinstimmung mit der Projekt-Aufgäbe 
durchgeführt wurde und die To in den grundlegenden For­
derungen befriedige} ferner? daß das Projekt es der T» 
ermögliche? die Bauzeichnungen für das Gebäude mit den 
Fundamenten für die Ausrüstung auszuführen und die Do­
kumentation zur Herstellung von Spezialarbeiten wie 
Elektroenergie? Wasserwirtschaft;, Kanalisation? Ventila­
tion und Heizung auszuarbeiten; und daß bei der Ausar­
beitung des Projekts viele ungeklärte Fragen bestanden 
hätten? die mit der Eigenart der gewünschten Anlage ver­
bunden seien und nur mit Hilfe von Vertretern der To in 
gemeinsamer Arbeit? die sich Über die Zeit vom 29* Okto­
ber bis zum 3o Dezember I960 erstreckt habe? hätten ge­
klärt werden könneno

Die To hat die Garantiesumme bisher nicht gezahlte 
Die Klägerin macht hierfür die Beklagte verantwörtlich» 
Unter Berücksichtigung einer von der Beklagten erhaltenen 
Zahlung von 400»000 DM verlangt sie Zahlung von 151»85o DM. 
Diesen Betrag berechnet sie wie folgt:
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266o700 DMa) 10 c/> Provision
b) 50 lß> Bodensatz

Auftragsumme
abzüglich
Provision
Anteil der Beklagten

266o700 DM

2o667oOOO DM

I«700o000 »
Provision Dr»Schroe- dter 130,000 » 2 o 096 0 700 1157073ÜÖ~: 2 285o150 " 33T785Ö~DM
ab gezahlter 400o000 "

W U Q W m

Die Beklagte meint, sie habe es nicht zu vertreten, 
daß die 1. die Garantiesumme bisher nicht gezahlt habe« Sie 
beruft sich hierfür auf das Abnahmeprotokoll und macht viel­
ter geltend, sie habe die in der Folgezeit noch gerügten 
Mängel behobene Die vollständige Beseitigung der von der 
To erhobenen Beanstandungen sei daran gescheitert, daß 
die mit der Lieferung von Binzelteilen beauftragte Firma 
Strickaert, Brüssel, die erforderlichen Unterlagen nicht 
zur Verfügung gestellt habe*

Hilfsweise hat die Beklagte mit mehreren Forderungen 
aufgerechnete

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen»

Die Berufung der Klägerin hatte keinerlei Erfolg»

Mit der Revision, die die Beklagte zurückzuweisen 
bittet, verfolgt die Klägerin ihren Antrag auf Verurtei­
lung der Beklagten zur Zahlung von 151«S50 DM weiter»
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Ent scheidunssgründe^

Io Das Berufungsgericht meint, die Klägerin könne zur 
Zeit nicht ihren Anteil an der Garantiesumme beanspruchen, 
und hat die Klage aus diesem Grunde in Höhe von 100*012,5o hli 
abgewiesen0 Es führt insoweit aus: Die Abrede über die hälf­
tige Aufteilung des “Bodensatzes” verhalte sich Uber den 
Gewinn der Beklagten und habe partiarischen Charakter« 
Deshalb habe die Klägerin das Risiko der Ausführung des 
Planungsauftrages mitzutragen« Sie könne auch nicht ver­
langen, so gestellt zu werden, wie sie gestanden haben 
würde, wenn die To auch die Garantiesumme gezahlt hätte0 
Denn die Beklagte habe nach § 708 BGB nur die Sorgfalt in 
eigenen Angelegenheiten anzuv/enden brauchen, und dem Vor­
trag der Klägerin könne nicht entnommen werden, daß die 
Beklagte die eigenübliche Sorgfalt verletzt habe0 Die der 
Beklagten bei der Ausführung des Planungsauftrags zur Last 
gelegten “Leistungsstörungen“ sprengten nicht den Rahmen 
des Üblichen und seien bei den komplizierten Leistungsvor­
gängen nicht vorwerfbaro In Höhe der halben Garantiesum­
me sei der Klageanspruch auch dann nicht begründet, wenn 
man das Rechtsverhältnis der Parteien nicht als ein 
partiarisches ansehe« Insoweit habe die Klägerin ihren 
Anspruch von dem Erfolg eines fremden Geschäfts abhängig 
gemachto Es sei ausschließlich Sache der Beklagten gewe­
sen, wie sie den Planungsauftrag abwickelte« Auch durch 
die Abrede vom 3« November 1959 habe die Klägerin keinen 
Einfluß auf die Dispositionen der, Beklagten erlangt 0

Im Ergebnis ist das Berufungsurteil nicht zu bean­
standen«
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Io Erfüllung der Abrede vom 3o November 1959 kann 

die Klägerin in Höhe eines Betrages von 100o012,5o DM 
erst verlangen, wenn die To die Garantiesumme ausge­
zahlt hat« Hierzu ist es bisher nicht gekommen«.

Die Grundsätze von Treu und Glauben verbieten es 
der Beklagten nicht, sich darauf zu berufen, daß sie die 
Garantiesumme noch nicht erhalten hato Die Klägerin soll­
te am "Bodensatz" beteiligt sein? und hierzu kann nicht 
gut etwas gerechnet werden, was möglicherweise überhaupt 
nicht gezahlt wird«,

2, Die Klägerin könnte nur unter dem Gesichtspunkt 
der positiven Vertragsverletzung verlangen, die Beklagte 
müsse sich so behandeln lassen, als habe sie die Garan­
tiesumme gezahlt erhaltene

Hierzu würde gehören, daß der Beklagten im Verhältnis 
zur Klägerin Vertragspflichten in bezug auf die Erlangung 
der Garantiesumme oblagen« Diesen Standpunkt vertritt die 
Klägerin und macht hierzu geltend: Die Beklagte habe sich 
auch ihr gegenüber verpflichtet, den Planungsauftrag sorg­
fältig durchzuführen und alle Nachteile abzuwenden, die 
ihrer Beteiligung am "Bodensatz" hätten erwachsen können*
Das folge aus der am 3» November 1959 getroffenen "Gewinn­
verteilungsabrede" und daraus, daß sie (Klägerin) wegen 
ihrer hälftigen Beteiligung am "Bodensatz” am Gewinnergeb­
nis interessiert sei0 Die Beklagte habe ihre Vertrags­
pflichten gegenüber der T«, schuldhaft verletzt und habe 
hierfür auch im Verhältnis der Parteien zueinander ein­
zustehen *

a) Die Revision rückt hiervon teilweise ab« Sie meint:
Die Abrede vom 3* November 1959 habe nur die Bemessung einer
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Vermittlungsprovision zum Inhalt gehabt» Schon dieses 
Provisionsverhältnis rechtfertige es* die von der I» 
nicht gezahlte Garantiesumme in den Bodensatz einzube­
ziehen* da die Beklagte den Planungsauftrag nicht ge­
hörig erfüllt und hierbei schuldhaft gehandelt habe 
und davon der Provisionsanspruch der Klägerin betroffen 
worden sei*

Ps kommt nicht darauf an* wie das Rechtsverhältnis 
der Parteien rechtlich einzuordnen ist und ob darauf die 
Regeln über die bürgerlich-rechtliche Gesellschaft anzu­
wenden sindo Bas Berufungsgericht hat den Schwierigkei­
ten des Planungsauftrags und der Eigenart des Verhältnis­
ses der Parteien Rechnung tragen wollen und Rechnung ge­
tragen» Die von ihm verwerteten Umstände schließen es aus* 
daß die Klägerin für die Einbehaltung der Garantiesumme 
Schadensersatz verlangen kann, ohne daß der Beklagten bei 
der Durchführung des Planungsauftrages besonders schwer­
wiegende Fehler nachgesagt werden können» Bas aber hat 
das Berufungsgericht dem Vortrag der Klägerin nicht zu 
entnehmen vermocht» Biese Untersuchung war nur auf Grund 
einer Wahrunterstellung des gesamten Vortrags der Kläge­
rin möglich und hat zu einem rechtlich einwandfreien Er­
gebnis geführt» Babei hätte das Berufungsgericht noch 
hervorheben können* daß die f» die Arbeiten der Beklag­
ten abgenommen hat und was in dem Protokoll vom 3» Bezem- 
ber I960 über die Schwierigkeiten der Durchführung des 
Auftrags und die Brauchbarkeit der Arbeiten der Beklagten 
gesagt wird» jedenfalls angesichts dieser Urkunde ist es 
rechtlich nicht zu beanstanden, daß das Berufungsgericht 
angenommen hat, die von der Klägerin gegen die Beklagte 
erhobenen Vorwürfe wögen nicht schwer» Die Revision wird 
dem Berufungsgericht nicht gerecht* wenn sie ihm die Über­
gehung von Beweisanträgen sowie vorwirft* das Berufungsur­
teil habe die Beweislast falsch beurteilt»
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b) Ihr kommt es nicht zu, die gegen die Beklagte 
erhobenen Vorwürfe als schwerwiegender zu beurteilen, 
als dies das Berufungsgericht bei seiner tatsächlichen 
Würdigung des Vortrags der Klägerin getan hat»

c) Unbegründet ist auch ihr Vorwurf, das Berufungs­
gericht habe die Bio 4 des Schriftsatzes der Klägerin 
vom 19« Dezember 1966 angebotenen Beweise nicht erhoben,,

Dieser Schriftsatz ist erst in der letzten Tatsachen­
verhandlung überreicht worden» Er bringt an der angege­
benen Stelle die Behauptung, die To habe gegen ihre Schuld 
auf Zahlung der Garantiesumme mit einer Forderung auf 
Zahlung einer Vertragsstrafe aufgerechnet» Das wird aus 
der Ziff * 1 des von Vertretern der T» und der Beklagten 
aufgenomnenen Protokolls vom 2» August 1962 hergeleitet„ 
Dafür gibt dieses Protokoll jedoch nichts her» Daran 
anschließend wird gesagt, damit stehe fest, daß die Be­
klagte noch im Jahre 1962 den Planungsauftrag nicht er­
füllt gehabt habe und die im Planungsauftrag für den 
Pall des Verzuges vorgesehene Vertragsstrafe fällig ge­
worden sein müsse» Darauf folgt in einem neuen Absatz, 
die angeblichen Bemühungen der Beklagten, den Garantie­
betrag doch noch zu bekommen, hätten an der Nichterfül­
lung des Planungsauftrags scheitern müssen, und, "die 
Richtigkeit vorstehender Darlegung" werde (durch Benen­
nung bestimmter Zeugen) unter Beweis gestellt»

Das Berufungsgericht meint, dieser Beweisantritt 
habe eine Beurteilung zum Gegenstand und sei deshalb 
nicht zu beachten» Das ist richtig, wenn man den Beweic- 
antritt bloß auf den Absatz zu beziehen hätte, in dem er 
steht» Sollte er sich auf die behauptete Aufrechnung be­
ziehen, so beträfe er eine Behauptung, die nach der Prozeß-
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läge nicht, hini’eichend substantiiert ist» Bei Aufrechnung 
einer berechtigten Vertragsstrafenforderung würde die 
Garantiesumme getilgt sein*. Bann ware es unsinnig ge­
wesen, zwei Instanzen hindurch darüber zu streiten, ob 
sich die Beklagte, unter welchen rechtlichen Gesichts­
punkten auch immer, so behandeln lassen müsse, als habe 
sie die Garantiesumme gezahlt erhalten«, Bie Klägerin hät­
te daher vortragen müssen, wann die To eine Forderung aus 
dem Vertragsstrafenversprechen erhoben und wann sie mit 
dieser Forderung aufgerechnet habe und wieso der Prozeß 
etwa zwei Jahre lang auf der Grundlage eines noch offe­
nen Anspruchs auf Zahlung der Garantiesumme geführt wor­
den ist»

IIo Von den zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen 
der Beklagten interessiert nur die aus dem "L^^^-Ge- 
schäft1' von unstreitig mindestens 535»678,88 BM» Biese 
Forderung beruht auf der Ziff•. 2 des Vertrages der Par­
teien vom 3o November 1959o

Bas Berufungsgericht sieht hiervon einen Betrag von 
51 a837,50 BM (das ist der Betrag der Klageforderung ab­
züglich der oben behandelten 100»012,50 BM) als durch 
die Aufrechnung verbraucht an0 Es meint, jedenfalls in­
soweit fehle es an der von der Klägerin behaupteten Stun- 
dungo Auch das ist im Ergebnis richtig»

1» Bie Stundungsabrede vom 22» Bezember I960 (Anl»
8 Hülle Bl» 30 d»A») ist erledigt»

Bie Firma hatte bei La bestimmte
Teillieferungen bestellt, die für das gesamte Projekt 
der To gebraucht wurden» Bas La M^^-Geschäft wurde 
"notleidend”, diese Firma konnte nicht liefern, wenn sie
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nicht zur Bezahlung der von ihr benötigten Materialien 
und zur Entlohnung ihrer Arbeitskräfte Geld bekam» Die 
Parteien vereinbarten daher am 22» Dezember I960, daß 
die Klägerin die der Beklagten aus dem B^M^-Geschäft 
zustehenden Beträge zur Zwischenfinanzierung des Da 
M^ph-Geschäfto verwenden und die Beklagte ihre Forde­
rung auf diese Beträge erst geltend machen dürfe, "wenn 
diese Zwischenfinanzierung abgeschlossen" sei*

Unstreitig sind diese Beträge zur Zwischenfinanzie­
rung des Geschäfts StflHIBP - La verwendet wor­
den» Unstreitig hat Da geliefert und ihr Geld er­
halten» Das Berufungsgericht hat daher (BU S, 14) fest­
gestellt: "Die Zwischenfinanzierung ist abgeschlossen"»

Das ist richtig» Dabei mag davon ausgegangen werden, 
daß der Zwischenfinanzierungsbetrag auf das Entgelt, das 
La für ihre Lieferung zu beanspruchen hatte, ange­
rechnet worden und nur so der Vortrag der Parteien zu 
verstehen ist, Da habe ihr Geld erhalten® Die Re­
vision meint, die Worte: "wenn diese Zwischenfinanzierung 
abgeschlossen ist", könnten nur bedeuten, daß die von der 
Beklagten gewährte Stundung erst ende, wenn die Klägerin 
die der Firma StflHHHft zu der Zwischenfinanzierung zur 
Verfügung gestellten Beträge zurückerhalten habe»

Es fehlt jeder Anhalt dafür, daß die Worte: "wenn 
diese Zwischenfinanzierung abgeschlossen ist", die von 
der Revision angenommene Bedeutung gehabt hätten» Unter 
Zwischenfinanzierung ist jedenfalls im allgemeinen etwas 
anderes zu verstehen» Die Revision hält ihre Auffassung 
für die einzig mögliche, weil sonst die Aufrechnungsfor-
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derung der Beklagten schon "bei Hingabe der Zwischenfi­
nanzierung H fällig geworden wäre., und dies nicht der 
Sinn der Stundungsabrede gewesen sein könne,. Der Aus­
gangspunkt dieser Überlegung ist falsch« Die Stundung 
sollte sicher nicht mit der Hingabe der für die Zwischen* 
finanzierung zur Verfügung gestellten Beträge hinfällig 
wer den 9 sondern erst mit der Abwicklung des durch die 
Zwischenfinanzierung durchführbar gewordenen La 
Geschäftso

2« Die Urkunde vom 2« Januar 1961 schob die Zah­
lungspflicht der Klägerin so lange auf-, bis "durch Rück­
flüsse der Beträge, welche zur Zwischenfinanzierung eines 
StflHHÜB-Auftrags eingesetzt worden sind, die erforder­
lichen Mittel eingehen"« Die für diesen Vertragsinhalt an­
getretenen Beweise brauchten nicht erhoben zu werden, da 
er sich schon aus der Urkunde ergibt« Wie im Laufe des 
Rechtsstreits unstreitig geworden ist, bezog sich diese 
Abrede auf die Beträge, die der Beklagten aus dem Linde- 
Geschäft zustanden und die die Birma zur Zv;i-
schenfinanzierung des notleidenden La M^p^öeschäfts er­
halten hatte« Die Beklagte behauptete, die Birma StflHK 
IH^Bhabe der Klägerin diese Beträge wieder zurückge­
zahlt« Die Klägerin bestritt das, räumt aber ein, von 
der Birma S t f l H U B  einen Betrag von 300«000 DM zurüek- 
gezahlt erhalten zu haben (Ziff« II 4 ihres Schriftsat­
zes vom 22« Juni 1965, S« 13 Bl« 117 d«A«)« Dieser Be­
trag genügte, selbst wenn er den Parteien je zur Hälfte 
gebührte, bei weitem für den vom Berufungsgericht ange­
nommenen Aufrechnungstatbestand«

3« Die Klägerin hat ihre Behauptung, die Beklagte 
habe ihre Forderung aus dem LflHPOeschäft so lange ge 
stundet, bis die Firma S t f l H H B  ihren beim Ip^p-Ge-
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schüft infolge Fehlplanung der Beklagten erlittenen 
Verlust aufgeholt habe, nicht unter Beweis gestellte 
Gegen diese Behauptung spricht zudem, daß die Beklag­
te in einer Stundungsabrede eine Schadensersatzpflicht 
anerkannt haben müßte, die sie auf das entschiedenste 
bostreiteto Auf die Beweisantritte dafür, daß man bei 
der Firma StflHHHl und der Klägerin den Standpunkt 
vertreten habe, der Beklagten stehe keine Forderung 
aus dem L^l^-Geschäft zu, weil sie der Firma S14HHHHHB 
durch schuldhaftes Fehlverhalten Schaden zugefügt habe, 
kommt es nicht an„

Br» Kuhn Dr» Nörr Liesecke

Dr<, Schulze Stimpel
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