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" Wird iiber das Vermdgen desjenigen, dem ein Schuldbe-~
freiungsanspruch zusteht, das Konkursverfahren ersff-
net, so bleibt dieser Amnspruch seinem Umfang nach un-
beriihrt, wenn das Konkursverfahren durch Zwangsver-
gleich beendet wird und die Schuld, von der der Ge-
meinschuldner Befreiung béansprucht; dem Zwangsver-
gleich entsprechend zum Teil erlassen wird.
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Der VIII. Zivilsenat dés Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 22. Septem-
ber 1971 unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten
Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter Dr. Mezger,
Mormapn, Braxﬁaier und Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 18. Dezember 1969 wird auf Kosten der

Beklagten zﬁrﬁckgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin, eine Kommanditgesellschaft, betrieb
das Baugeschiift. Perstnlich haftender Gesellschéfter
war der Bauingenieur Jl]). Kommanditist und gleich-
zeitig Prokurist war in den Jahren 1965/1966 der Bau-
ingenieur M) Beruflich war Ml freischaffen-
der Ingenieur. Am 24. Januar/11. Februar 1966 wurde
zwischen der Kl&dgerin und der Beklagten, einem Biiro-
einrichtungshaus, ein Vertrag geschlossen, durch den
die Beklagte der Klédgerin einen Buchungsautomaten
Euconta 300/350 fiir rund 38 200 DM verkaufte. Die Ver-
einbarung iliber das Entgelt lautet im Bestatigungs-
schreibén der Klédgerin vom 11. Februar 1966 wie folgt:
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Sie (das ist die Beklagte) erteilten dem In-
genieurbiiro den Auftrag iiber die Er-
stellung der Ingenieurarbeiten (statische Be-
rechnung, Matten- und Bewehrungspléne einschl.
Matten- und Stahllisten) iiber Ihr Bauprojekt

in sy welches einen Umfang von ca.
45.000 cbm umbauten Raum hat. Die Abrechnung
dieser Ingenieurarbeiten erfolgt nach G.O.I.
(bedeutet Gebiihrenordnung fiir Ingenieure), ...
Herr M) verrflichtet sich, in Zusammen-
arbeit mit Ihrem Architekten eine den ingenieur-
méB8igen Vorschriften entsprechende, wirtschaft-
liche Berechnung aufzustellen. ... Mit der Er-
stellung der statischen Berechnung soll in eini-
gen Wochen begonnen werden. ...

Zwischen Ihnen und unserem Herrn M wur-
de verbindlich vereinbart, daB der Preis des
Abrechnungsautomaten ADLER EUCONTA 300/350 mit
den Kosten der Ingenieurarbeiten gegeneinander
aufgerechnet wird. ..."

Die Parteien waren unstreitig ilibereinstimmend der Auf-
fassung, daB8 ein Unterschied zwischen dem Preis des
Buchungsautomaten und der nach der GOI errechneten Ver-
glitung fiir die Ingenieurleistungen in Geld auszuglei-
chen sei. Bis zu der auf Ende 1966 angesetzten Liefe-
rung des Automaten iiberliefl die Beklagte, wie es ver-
einbart war, der Kldgerin einen Automaten EUCONTA 100
zum monatlichen Mietzins von 250 DM.

Mit Schreiben vom 16. September 1966 ihres per-~
sonlich haftenden Gesellschafters erkléidrte die Beklag-
te der Klidgerin:




bei unserer Besprechung am 25.8.1966 mufite
ich Ihnen leider die Mitteilung machen, daB
ich mich zur Zeit nicht in der Lage sehe,die
mit Vertrag vom 11.2.1966 vereinbarte Statik
in Auftrag zu geben, da ich mich entschlos-
sen habe, das Bauprojekt nicht durchzufiihren.
Sie wollten mir noch mitteilen, ob Sie unter
dieser Voraussetzung Ihren Auftrag aufrecht-
erhalten wollen.

Ich informierte Sie, daB evtl. als Ausgleich
ein Projekt in Ratingen fiir meinen Betriebd

in Frage kommen kann. Ich bin bereit, bei
Durchfiilhrung des Projektes Ihnen den Auftrag
zu erteilen unter der Voraussetzung, dafl Ihre
Preise mit denen der anderen Angebote iiberein-
stimmen. ..."

Die Kligerin weigerte sich mit Schreiben vom 26.Sep-
tember 1966, die Beklagte aus dem Vertrag zu entlas-
sen, Sie erklédrte in diesem Schreiben:

Da ich durch einen umfangreichen Betriebs-
neubau finanziell angespannt bin, ist es mir
nicht méglich, Sie aus Ihren Vertragsver-
pflichtungen zu entbinden und die Maschine
ohne Verrechnung durch ein Gegengeschidft zu
iibernehmen."

Mit Schreiben vom 10. November 1966 an den Ingenieur
MBI crxlirte die Beklagte, das Bauvorhaben lasse
sich in absehbarer Zeit nicht realisieren, so dasB

ein Gegengeschdft in der vorgesehenen Form nicht ge-
geben sei. Sie fiigte hinzu:

L4
raas;



Da das Bauvorhaben sich schon aus Griinden
der Geldmarktsituation nicht durchfiihren
148t, werden Sie sicher auch verstehen,dasg
ich nicht in der Lage bin, Ihnen einen Bu-
chungsautomaten im Werte iiber DM 40.000,--
zu liefern, ohne die Moglichkeit zu haben,
den Gegenwert zu erhalten, da ich ver-
pflichtet bin, meine Lieferanten auf jeden
Fall zu bezahlen.

Zur L6ésung der Probleme mochte ich Thnen da-
her vorschlagen, da8 ich die Maschine iiber
einen Mietkaufvertrag auf 4 - 5 Jahre finan-
ziere, so daB8 durch die geringen Monatsraten
die Anschaffung bei IThnen nicht ins Gewicht
fallen wird. ..."

Am 23. Dezember 1966 setzte die Kldgerin der Beklag-
ten eine Frist bis 10, Januar 1967 zur Lieferung des
Buchungsautomaten gem#B Vertrag mit der Androhung
einer Erfiillungsablehnung und einer Schadensersatz-
forderung. Die Beklagte lieferte den Automaten
EUCONTA 300/350 nicht. Am 6. Mdrz 1967 erklidrte die
Kl&gerin der Beklagten, sie werde unversziiglich ei-
nen Abrechnungsautomaten bei der Firma KD ve-
stellen, sie ersuche die Beklagte, den Preis von

41 200 DM bar zu zahlen.

Im Prithjahr 1967 schrieb die Beklagte die Sta-
tikerleistungen fiir ein in I_—L- zu er-
richtendes, aus drei Wohnh#dusern und einer Tiefgara-
ge bestehendes Bauvorhaben aus. Dabei forderte sie
auch den Ingenieur MU auf. Das Angebot des MDD
@) 1autete auf 39 690 DM, das niedrigste Angebot




eines der anderen Bewerber auf 21 000 DM. Der Be-

werber mit dem niedrigsten Angebot erhielt den Zu-
schlag,

Die Kl#gerin verlangt von der Beklagten Scha-
densersatz in Hohe des angeblich von der Firma K-
@B gekauften Automaten mit 41 200 DM sowie Ersatz von.
Anwaltskosten in Hohe von 318,24 DM. Sie rechnet mit
dieser Schadensersatzforderung gegen die Forderung
der Beklagten auf Zahlung der Miete fiir demn Buchungs-
autometen EUCONTA 100 fiir die Zeit von An,fé,ng April
1966 bis Ende April 1967 in Héhe von 3 250 DM auf.

- Mit der Klage hat die Klégerin die Verurteilung def
Beklagten zur Zahlung von (41 200 + 318,24 = 41 518,24 DM
./. 3 250 DM =) 38 268,24 DM nebst Zinsen begehrt.
Hilfsweise begriindet sie die geltend gemachte Scha-
densersatzforderung damit, daB8 sie einem Anspruch
des Ingenieurs _ in HShe von 40 000 DM ausge-
setzt sei, weil M) den ibm von ihr, der Kldge-
rin, erteilten Auftrag, die Statikarbeiten bei dem
Bau der Beklagten zu leisten, infolge des Verhaltems
der Beklagten nicht habe ausfiihren konnen. Daher sei
sie, die Klégerin, ihm zur Leistung des Werklohnes
verpflichtet. Fiir den Fall, das8 M) den Auftrag
von der Beklagten erhalten habe, stiitzt die Klige-
rin den Klageanspruch darauf, das MNP ibr seine
'ihm gegen die Beklagte zustehenden Anspriliche abge- |
treten habe. - |

wWahrend des ersten Rechtszuges wurde das Kon-
kursverfahren iiber das Vermtgen der Kl&gerin ersff-



net. Der Konkursverwalter lehnte die Aufnahme des
Rechtsstreits ab, woraufhin die Kladgerin das Ver-
fahren aufnahm. Das Konkursverfahren hat mit einem
bestdtigten Zwangsvergleich geendet, durch den den
Gliubigern eine Vergleichsquote von 35 % gewihrt
wurde. '

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Oberlandesgericht sieht einen Schaden in Hoéhe von
28 000 DM und weiteren 318,24 DM Anwaltskosten als
nachgewiesen an und verurteilt die Beklagte unter
Abzug der aufgerechneten 3 250 DM zur Zahlung von
25 068,24 DM nebst Zinsen.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Ab-
weisung der Klage in vollem Umfange. Die Kl&gerin
beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

\

Entscheidungsgriinde:

I. DaB die Klégerin anderweit einen K-
Automaten fiir 41 200 DM gekauft habe, sieht das Be-
rufungsgericht nicht als erwiesen an. Es priift daher
nicht, welche Anspriiche der Klédgerin im Falles eines
derartigen\Deckungskaufes zugestanden hédtten. Das Be-
rufungsgericht begriindet den Schadensersatzanspruch
der Kl&dgerin in der zugesprochenen Hohe von 28 000 DM
wie folgt: Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme hit-
ten die Parteien vereinbart, das Entgelt fiir den Bu-



chungsautomaten EUCONTA 300/350 solle dadurch er-
bracht werden, daB der Ingenieur M} die Sta-
tikarbeiten bei einem von der Beklagten geplanten,
im einzelnen bestimmten Bau ausfilhre. Von dem Kauf-
vertrage habe die Klédgerin sich mnach §§ 325, 326 BGB
16sen konnen, weil die Beklagte mit der ihr oblie-
genden Leistung der Lieferung des Buchungsautomaten
in Verzug geraten sei und iiberdies bereits durch
Schreiben vom 10. November 1966 es ernsthaft und end-
giltig abgelehnt habe, den Automaten vertragsmédBig
zu liefern, vielmehr erkldrt habe, zur Lieferung nur
gegen Zahlung des Kaufpreises in Geld bereit zu sein.
Der Schaden der Klidgerin ergebe sich daraus, daB sie
mit ihrem Kommanditisten M) einen Vertrag ge-
schlossen habe, durch den M@} sich der Klégerin
gegeniiber verpflichtet habe, der Beklagten die Inge-
nieurleistungen fiir deren Neubau zu erbringen. Der
Kldgerin sei daran gelegen gewesen, einen eigenen
durchsetzbaren Anspruch gegen M auf diese Lei-
stung zu erlangen, weil der Werklohnanspruch des M
@ it dem Kaufpreis fiir den Buchungsautomaten ha-
be verrechnet werden sollen. Andererseits habe dem
Ingenieur M cecen die Kligerin ein eigener An-
spruch zustehen sollen, von ihr Zahlung der nach der
Gebiihrenordnung fiir Ingenieure (GOI) iblichen Ver-
giitung zu erhalten. Dieser Anspruch des M sei
dadurch, daB die Verbindlichkeit der Beklagten zur
Lieferung des Automaten erloschen und sich in eine
Schadensersatzverbindlichkeit gegeniiber der Klige-
rin verwandelt habe, nicht beriihrt worden. Die M
@ gccen die Klégerin zustehende Vergiitung schitzt



das Berufungsgericht auf 40 000 DM. Diesen Betrag
erndBigt es auf 28 000 DM, weil die Kldgerin sich
die infolge der Nichterfilllung fiir M erce-
benden Vorteile anrechnen lassen miisse. Es meint,
MEIR have Arbeitsaufwendungen in Hohe von 30 %
des Vergﬁtungsbetragés = 12 000 DM erspart. Im
iibrigen sei die Kléigerin, sofern M} ein eige-
ner Anspruch gegen die Beklagte zugestanden habe,
ermdchtigt, diesen Anspruch im eigenen Namen gel-
tend zu machen,

II. Die Revision kann keinen Erfolg haben.

1. Die Revision macht in erster Linie geltend,
der Kaufvertrag habe, als die Klagerin Erfiillung
verlangte, nicht ﬁehr die urspriinglichen Rechte und
Pflichten zum Gegenstand gehabt. Die Beklagte sei
nadmlich, als die Kl&dgerin ihr die Frist zur Bewir-
kung der Leistung setzte, zur Lieferung des Automa-
ten ohne Bafzahlung nicht mehr verpflichtet gewe-
sen. Die Beklagte hat hierzu vorgetragen, die Ge-
schiftsgrundlage des Vertrages vom 24. Januar/11.Fe-
bruar 1966 sei insoweit weggefallen, als die Beklag-
te infolge Verschlechterung der allgemeinen Wirt-
schaftslage und ihrer Lage im besonderen vom geplan-
ten Bau habe Abstand nehmen miissen und den Automa-
ten ohne Barzahlung nicht mehr hitte liefern kdnnen.
Diese Auffassung hat das Berufungsgericht jedoch im
Zusammenhang mit den Ausfiihrungen iiber den Verzug
der Beklagten jedenfalls im Ergebnis zutreffend ver-
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neint. Das Berufungsgericht meint, eine allgemeiné
Verschlechterung der Wirtschaftslage miége vielleicht
im Jahre 1966 eingetreten sein. Diese Verschlechte-
rung habe aber Bauherren, Bauunternehmer und bera-
-tende Ingenieure in gleichem MaBe betroffen. Sie ha-
be daher keine ungleiche Benachteiligung der Beklag-
ten mit sich gebracht, die die Beklagte berechtigen
wiirde, nur noch Lieferung gegen die nach dem klaren
Inhalt des Vertrages gerade ausgeschlossene volle
Barzahlung zu verlangen. Das Berufungsgericht meint
also, die Verschlechterung der Wirtschaftslage ha-
be nicht dazu gefiihrt, dag der‘Wert von Leistung und
Gegenleistung sich in einer fiir die Beklagte unzu-
mutbaren Weise verschoben habe, Dem ist beizustim-
men. Der erkennende Senat hat,wiedérholt ausgespro-
chen, daB regelméfig weder eine allgemeine Ver-
schlechterung der Wirtschaftslage noch der Umstand,
daB jemand durch eine nachtrdgliche Veridnderung der
Verhdltnisse wirtschaftlich ungiinstiger steht, als
nach den getroffenen Vereinbarungen zu erwarten war,
genﬁgen,‘um ihm aus Billigkeitsgriinden ein‘Abgehen
vom Vertrage zu erlauben (so Urteil vom 29. Septem~
ber 1969 - VIII ZR 3/68 = WM 1969, 1323). DaB es
sich im iibrigen bei den wirtschaftlichen Schwierig-
keiten der Beklagten Ende 1966 nicht um eine grund-
legende Anderung der Verh#ltnisse handelte, ergibt
sich schon daraus, da8 sie im Friihjahr 1967 die Bau-
planung wieder aufgenommen hatte. Damit erledigt sich
auch der Angriff der Revision, das Berufungsgericht
habe nicht unter dem Gesichtspunkt der Vertragsanpas-
sung gepriift, ob die Klagerin auf Anderungsvorschli-
ge der Beklagten hdétte eingehen miissen.
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2. Fir den Fall, daB der Vertrag die vereinbar-
te Gestaltung behalten habe, meint die Revision wei-
ter, sei die Kl&dgerin nicht berechtigt gewesen, die
Annahme des verkauften Buchungsautomaten abzulehnen
und Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen:

a) Die Beklagte habe sich nicht im Verzuge be-
funden. Dazu fiihrt die Revision aus:

aa) Die Kligerin habe den Mietzins fiir die
EUCONTA 100 fiir die Zeit vom 1. April 1966 bis 30.
April 1967 mit 3 250 DM nicht gezahlt.

Abgesehen davon, daB die Kldgerin zur Zahlung von
Mietzins wohl nur bis zu dem Zeitpunkt verpflichtet ge-
wesen widre, zu dem die Beklagte den Buchungsautomaten
300/350 hitte liefern miissen, also bis Dezember 1966
in Hohe von 2 250 DM, kann sich die Beklagte darauf,
daB die Kl&dgerin den Mietzins fiir die EUCONTA 100
schuldig geblieben ist, nicht berufen. Ob ihr ein Zu-
riickbehaltungsrecht an dem verkauften Buchungsautoma-
ten nach § 273 BGB zugestanden hat, kann dahingestellt
bleiben. Ein solches Recht hdtte, wie das Berufungsge-
richt mit Recht annimmt, den Verzug der Beklagten nur
ausgeschlossen, wenn sie es geltend gemacht hitte
(vgl. Urteil des erkennenden Senats vom 25. November
1970 - VIII ZR 101/69 - BGHWarn 1970 Nr. 270; Reimer
Schmidt bei Soergel/Siebert BGB 10. Aufl. § 273 Anm.15).
Ein Zuriickbehaltungsrecht hat die Beklagte jedenfalls '
vor dem Schreiben der Kligerin vom 23. Dezember 1966,
in dem die Frist zur'Erfﬁllung gesetzt wurde, nicht
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geltend gemacht. Sie hat vielmehr in den Schrei-

ben vom 16. September 1966 und 10. November 1966
eindeutig die Lieferung des Buchungsautomaten mit
der Begriindung verweigert, daf das Bauvorhaben

nicht durchgefiihrt werden konne. Ein Leistungsver-
weigerungsrecht aus § 320 BGB braucht zwar im Ge-
gensatz zum Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB,

um Verzug auszuschlieBen, nicht geltend gemacht zu
werden. Es hindert bereits durch sein bloBes ob-
jektives Bestehen den Eintritt des Schuldnerverzu-
ges (Urteil vom 26. Oktober 1965 - V ZR 87/63 = IM-
BGB § 320 Nr. 9 = BGHWarn 1965 Nr. 211 = WM 1965,
126, 129). Ob der von der Revision angegriffenen
Auffassung des Berufungsgerichts beizupflichten ist,
die Zahlung des Mietzinses fiir die EUCONTA 100 ste-
he zur Lieferung der EUCONTA 300/350 nicht im Gegen-
seitigkeitsverhdltnis des § 320 BGB, braucht nicht
entschieden zu werden.'Voraussetzung des Zuriickbe-
haltungsrechts nach § 320 BGB ist ndmlich nach stén-
diger Rechtsprechung, da8 derjenige, der das Recht
ausiiben will, noch beim Vertrage stehenbleibt. Lehnt
er die Erfiillung endgiiltig ab, also auch fiir den
Fall, daB8 der Gegnér die fehlende Leistung erbringen
wiirde, so gerdt er in Verzug (Urteil des erkennen-
den Senats vom 29. Oktober 1957 - VIII ZR 282/56

= IM BGB § 325 Nr. 6 = NJW 1958, 177 = WM 1958, 113).
Hier hat, wie schon erwidhnt, die Beklagte die Liefe-
rung des verkauften Buchungsautomaten endgiiltig abge-
lehnt.

Die Auffassung der Revision, die Beklagte habe
die Lieferung nicht ernsthaft und endgililtig abgelehnt,
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geht fehl. Wenn die Beklagte im Schreiben vom 16.Sep-
tember 1966 erkliarte, sie sehe sich nicht in der Lage,
die im Vertrag vereinbarte Statik in Auftrag zu geben,
weil sie sich entschlossen habe, das Bauprojekt nicht
durchzufiihren, und wenn sie im Schreiben vom 10. No-
vember 1966 erklédrte, das Bauvorhaben lasse sich nicht
durchfiihren und sie sei nicht in der Lage, den Buchungs-
automaten ohne Gegenwert in bar zu liefern, so hat das
Berufungsgericht hieraus ohne Rechtsirrtum den Schlufl
gezogen, die Beklagte habe es damals endgiiltig abge-
lehnt, den Vertrag in der vorgesehenen Form und zu der
vereinbarten Zeit zu erfiillen.

bb) Die Revision kann auch nicht mit ihrem Vor-
bringen gehort werden, die Klédgerin habe die Leistung
der Statikerarbeiten nicht angeboten. Die Kl&dgerin war
nicht verpflichtet, ihre Leistungen anzubieten, weil
die Beklagte die Entgegennahme der Statikarbeiten mit
Schreiben vom 16. September 1966 abgelehnt hatte.

b) Aus dem Gesagten ergibt sich zugleich, daB
das Berufungsgericht zutreffend der Kl&gerin auch das
Recht zugebilligt hat, sich vom Vertrage in entspre-
chender Anwendung der §§ 325, 326 BGB zu 16sen, weil
die endgiiltige Erfiillungsverweigerung einer Vertrags-
partei als positive Vertragsverletzung das Vertrags-
verhdltnis so stark beeintrédchtigen kann, daB dem Ver-
tragsgegner ein Festhalten am Vertrag nicht zuzumuten
ist.

3. Wenn demnach die Kl&igerin mit Recht die Durch-
fiihrung des Vertrages abgelehnt hat, so ist ihr Scha-
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densersatzanspruch dem Grunde nach berechtigt.Auch
die Entscheidung des Berufungsgerichts zur Hohe
hédlt der rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Das Berufungsgericht legt den Vertrag vom
24. Januar/11. Februar 1966 ersichtlich dahin aus,
die von der Klédgerin als Entgelt geschuldete Lei-
stung habe in den Statikarbeiten fiir das Bauvorha-
ben der Beklagten bestanden. Es stellt von der Re-
vision unangefochten fest, zur Ausfiihrung dieser
Arbeiten habe die Kldgerin sich des Ingenieurs M
@ bedienen wollen und deshalb mit M einen
Werkvertrag zur Leistung der Statikarbeiten ge-~
schlossen. Das Berufungsgericht sieht den Schaden
der Klédgerin darin, daB sie aus dem mit M ge-
schlossenen Vertrag in Anspruch genommen werden kann
und so mit den aus dem Werkvertrag erwachsenen Ver-
pflichtungen belastet ist.

Diese Auffassung 1ld8t einen Rechtsirrtum nicht
" erkennen. Der Gl&ubiger, der berechtigt ist, Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen, hat
einen Anspruch darauf, vermdogensmédBig so gestellt
zu werden, wie wenn der Vertrag ordnungsmdBig er-
fiillt worden wiére. Verlangt wie hier ein Kdufer Er-
satz des konkreten Schadens, so besteht der Schaden
in dem Unterschied zwischen der Vermdgenslage bei
richtiger Lieferung des Verkidufers und dem durch
die Nichtlieferung entstandenen wirklichén Vermo-
gensstand des Kdufers (Reimer Schmidt bei Soergel/
Siebert BGB 10. Aufl. § 326 Anm. 31 und 40). Hat der



- 15 -

Kdufer Aufwendungen zur Erlangung der Gegenleistung
getroffen, so bemiBt sich sein Schaden nach der Ver-
mogenseinbuBe, die er dadurch erleidet, daB8 Auf-
wendungen nicht mehr riickgédngig gemacht werden kon-
nen und sich als nutzlos erweisen (RGZ 127, 245, 248;:
Urteil des erkennenden Senats vom 28. Mai 1969 - VIII ZR
135/67 = WM 1969, 835, 836). So stellt es das Beru-
fungsgericht fiir den vorliegenden PFall fest. Die Kla-
gerin hat, so ist das Berufungsgericht zu verstehen,
den Vertrag mit MENEEEE zwar gekiindigt, weil die Be-
klagte ihrerseits sich weigerte, die Statikerarbei-
ten abzunehmen, Dadurch wurde nach Auffassung des
Berufungsgeriéhts die Klédgerin aber nicht vollig be-
freit. M konnte von ihr vielmehr die nach § 649
BGB zu bemessende Vergiitung fordern. DaB8 auch die
bloBe Belastung mit Anéprﬁchen einen Schaden dar-
stellt, entspricht iibereinstimmender Auffassung von
Rechtsprechuﬁg und Schrifttum (Vg1.~Urteil des erken-
nenden Senats vom 8. Mdrz 1967 - VIII ZR 4/65 = LM BGB
§ 276 /K7 Nr. 3 = BGHWarn 1967 Nr. 63; Staudinger/
Werner BGB 10./11. Aufl. Vorbem. 9 vor § 249; BGB RGRK
11. Aufl. § 249 Anm. 16; Reimer Schmidt bei Soergel/
Siebert BGB 10. Aufl. §§ 249 bis 253 Anm. 10). Be-
steht der Schaden in der Belastung mit einer Verbind-
lichkeit, so geht der Ersatzanspruch des Geschidig-
ten nach § 249 Satz 1 BGB auf Befreiung von der Ver-
bindlichkeit.

Der Wiirdigung des Berufungsgerichts, die Klédge-
rin sei verpflichtet, an M) eine nach § 649 BGB
zu bemessende Vergiitung zu zahlen, liegt die Annahme
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zugrunde, daB die Anspriiche des M) gegen die
Kladgerin durch die Aufldosung des zwischen der Kla-
gerin und der Beklagten bestehenden Vertragsver-
hdltnisses nicht beriihrt worden seien. Die vom Be-
rufungsgericht dafiir gegebene Begriindung, die Kl&-
gerin miisse, da die Verbindlichkeit der Beklagten

zur Leistung sich in eine Schadensersatzverbind-
lichkeit verwandelt habe, billigerweise auch Ingenieur
MBI iie geschuldete Vergiitung in der vereinbar-
ten Weise leisten, begegnet allerdings Bedenken.

Der Vergiitungsanspruch des M} kann nicht davon
abhédngen, ob der Kldgerin ein Schadensersatzanspruch
gegen die Beklagte zusteht, vielmehr setzt der Scha-
densanspruch der Kligerin voraus, das M vor ibr
etwas zu fordern hat. Trotz der fehlerhaften Be-
griindung ist dem Berufungsgericht aber im Ergebnis

zu folgen. Aus dem Zusammenhang der Entscheidungs-
griinde ergibt sich ndmlich die Feststellung des Be-
rufungsgerichts, daB zwischen der Kligerin und M
@ i vedingungsloser, vom Vertrag iiber die Lie-
ferung des Buchungsautomaten unabhingiger Werkver-
trag geschlossen worden ist. Der M- gegebene
Auftrag sollte nach Auffassung des Berufungsgerichts
nicht davon abhéngen, daBl die Klégerin ihrerseits

die ihr gegeniiber der Beklé.gten obliegende Leistung
zu erbringen hatte. MJJ scllte nicht etwa als
Gesellschafter der Kldgerin tdtig werden, sondern
genauso wie ein beliebiger freischaffender Ingenieur.
Die Kl&gerin wollte, um sicher zu gehen, da8 sie ih-
re Verpflichtung der Beklagten gegeniiber erfiillen
konnte, Ml 21s Ingenieur unter den iiblichen Ver-
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tragsbestimmungen verpflichpen. Das hatte, wie das
Berufungsgericht feststellt, zur Folge, da8 M
@ vereits Personal fiir die Ausfiihrung der zu er-
bringenden Leistungen bereitgestellt und nicht fiir |

andere Arbeiten eingesetzt hatte. Damit rechtfer- l
tigt sich die Auffassung, daB8 die Kligerin und M
@D nicht etwa willens gewesen sind, ihren Vertrag
unter der Bedingung zu schlieBen, daB die Verpflich-
tung der Kldgerin gegeniiber der Beklagten bestehen
~bleibe. In dieser Hinsicht hat die Revision auch kei-
ne Riigen erhoben. Es ist auch nicht ersichtlich,was

fiir die Annahme sprechen kénnte, die Geschiéftsgrund-
lage fiir den zwischen der Kligerin und M geschlos-
senen Vertrag sei weggefallen. Die Gefahr, daB der vom
Besteller mit dem bestellten Werk verfolgte Zweck ent-
fa11t, geht regelmédBig zu Lasten des Bestellers. Dem
Umstand, daB der Werkvertrag auf eine Wertschépfung

im Interesse des Bestellers gerichtet ist und dessen
Interesse nach VertragsschluB entfallen kann, tragt

die Bestimmung des § 649 BGB Rechnung, nach der der
Besteller bis zur Vollendung des Werkes jederzeit den
Vertrag kiindigen kann.

b) Die Revision meint, die Kldgerin konne die
dem Ingenieur Ml vech § 649 BGB zustehende Ver-
giitung deshalb nicht in der geltend gemaehten Hohe
von 40 000 DM fordern, weil MJJJ verrflichtet ge-
wesen sei, das niedrigste Gebot bei der im Friihjahr
1967 erfolgten Ausschreibung abzugeben. Der Revision
schwebt anscheinend der Gedanke vor, die Klédgerin sei
nach § 254 Abs. 2 BGB verpflichtet gewesen, den ihr
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entstandenen Schaden dadurch zu mindern, daB sie M-
- veranlaBte, sich mit einer geringeren Vergiitung
zu begnligen. Eine Verpflichtung des Ml hierzu
hat das Berufungsgericht indessen ohne Rechtsirrtum
abgelehnt. Es fiihrt aus, der Vertrag vom 24. Januar/
11. Februar 1966 sei nicht durch spitere Abreden da-
hin gedndert worden, daB die Heranziehung des Inge-
nieurs M) durch eine Ubereinstimmung seiner Prei-
se mit denen der anderen Angebote bedingt sei. Das Be-
rufungsgericht hat den Vertrag dahin ausgelegt, _
@ habe Anspruch auf die nach der GOI iibliche Ver-
giitung haben sollen und sei nicht verpflichtet gewesen,
zu der von den anderen Bewerbern geforderten, weit
unter den S&dtzen der GOI liegenden Vergii'tung zu arbei-
ten. Mit ihrem Angriff gegen diese Auffassung befin-
det die Revision sich auf dem ihr verschlossenen Ge-
biet der Vertragsauslegung. Was aber die Hohe der

nach der GOI 2zu berechnenden Gebiihren betrifft, so

ist das Berufungsgericht dem Gutachten des Sachver-
stindigen Dipl.-Ing. N gefolgt. Soweit im
Sehreiven der Kligerin vom 11. Februar 1966 von ei-
ner "wirtschaftlichen Berechnung" die Rede ist, hat
das Berufungsgericht diese Abrede dahin ausgelegt,

die Berechnung miisse im Rahmen des Gesamtvorhabens
wirtschaftlich sein. Das bedeute aber nicht, dag M
@ sich zu einer Unterschreitung der Sitze der GOI
verpflichtet habe. Da eine wirtschaftliche Berech-
nung bei einer Vergiitung von 40 OO0 DM vorliege,hat
das Berufungsgericht im Rahmen seiner Schétzung

(§ 287 ZPO) unter Beriicksichtigung des Gutachtens

des Sachverstidndigen angenommen. Die Rilige der Revi-



- 19 -

sion, eine "wirtschaftliche Berechnung”" hdtte zu ei-
nem NachlaB bei der Gebiihrenberechnung fiihren miissen,
setzt sich mit der dem Tatrichter obliegenden Ver-
tragsauslegung und Beweiswiirdigung in Widerspruch,

c¢) Im spdteren Konkurs der Klidgerin ist ein
Zwangsvergleich geschlossen worden, durch den den
Gldaubigern eine Vergleichsquote von 35 % gewihrt
wurde. Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Zwangs-
vergleich habe die Schadensersatzforderung der Kli-
gerin nicht beriihrt. Soweit sich infolge des Zwangs-
vergleichs der Anspruch des Ingenieurs _gegen
die Kldgerin auf die Vergleichsquote vermindert habe,
fiihre das deswegen nicht zu einer Herabsetzung des
Schadensersatzanspruchs der Kl&igerin gegen die Be-
klagte, weil der durch die Herabsetzung der Ansprii-
che eingetretene Vorteil nicht adiquat dadurch ver-
ursacht sei, da8 die Beklagte den mit der Kl&gerin
geschlossenen Vertrag nicht mehr erfiille. Diese Her-
absetzung widre vielmehr auch im Falle der Vertrags-
erfiillung eingetreten.

Der Auffgssung des Berufungsgerichts ist, wenn
auch nicht in der Begriindung, so doch im Ergebnis zu
folgen. Es geht allerdings nicht um die Frage des
Ausgleiches eines durch die schéddigende Handlung ent-
standenen Vorteils, sondern um die Frage, wie hoch
der Schaden der Kl&dgerin ist. Da, wie bereits er-
wdhnt ist, der Schaden der Kl&gerin in der Belastung
mit der Verbindlichkeit gegeniiber dem Ingenieur M
besteht, kann die Kldgerin nach § 249 Satz 1 BGB grund-
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sdtzlich nur Befreiung von dieser Verbindlichkeit
verlangen. Sie ist nur deshaldb berechtigt, Leistung
an sich zu beanspruchen, weil M), wie das Be-
rufungsgericht feststellt, sie hierzu ermédchtigt hat.

Entscheidend ist deshalb, ob ein Schuldbefrei-
ungsanspruch der Hohe nach beeinfluBt wird, wenn
der Umfang der Schuld, von der Befreiung verlangt
wird, durch einen in der Person des Schuldners lie-
genden Umstand sich dndert. Diese Frage ist in Recht-
sprechung und Schrifttum insbesondere im Zusammenhang
mit dem Fall behandelt worden, da8 der aus dem Be-~-
freiungsanspruch Berechtigte in Konkurs f&l1lt und
der Glaubiger, von dessen Forderung Befreiung be-
gehrt wird, nur die Konkursquote zu beanspruchen hat.
Nach allgemeiner Meinung gehdrt der Befreiungsanspruch
zur Konkursmasse und verwandelt sich in der Hand des
Konkursverwalters in einen Zahlungsanspruch auf den
vollen Betrag der Schuld des Gemeinschuldners und
nicht blo8 der dem Gléubiger gebiihrenden Konkursquo-
te (RGZ 71, 363; 81, 250; 93, 212; 139, 321; Jaeger/
Lent KO 8. Aufl. § 23 Anm. 14 f; Mentzel/Kuhn KO
7. Aufl. § 1 Anm. 38). Dieser Grundsatz 148t sich al-
lerdings auf den vorliegenden Fall, daB8 der Konkurs-
verwalter den Befreiungsanspruch freigegeben hat und
der Gemeinschuldner selbst Klage erhebt, nicht ohne
weiteres anwenden. In den genannten Entscheidungen
wird das Recht des Konkursverwalters zur Einziehung
des vcllen Betrages insbesondere damit begriindet,daB
der Befreiungsanspruch zur Konkursmasse gehtre und
daher zur Befriedigung s@mtlicher Konkursgliubiger
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dienen miisse. Dieser Gesichtspunkt kommt im Falle,
daB der Konkursverwalter den Befreiungsanspruch
freigibt und ein Zwangsvergleich geschlossen wird,
nicht zum Tragen. In der Entscheidung RGZ 71, 363
bringt das Reichsgericht aber auch zum Ausdruck,
daB, sowenig der Schuldner durch den Konkurs von
seiner Schuld zu dem nicht gedeckten Teil befreit
werde, sowenig auch der Konkurs eine Befreiung des
RegreBschuldners bewirke, weil andernfalls dieser
einen durch nichts gerechtfertigten Gewinn ziehe,.
Diesen Gedankengang hat das Reichsgericht im Ur-
teil RGZ 81,A250,v252 weiter verfolgt. Dort hatte
der beklagte Versicherer eingéwendet, der Anspruch
auf Befreiung von der Haftpflichtébhuld sei wegge-
fallen, weil der Versicherungsnehmer zahlungsunfidhig
geworden sei und ihm deshalb aus einer Zwangsvoll-
streckung des Geschddigten ein Schaden nicht mehr
entstehe. Das Reichsgericht fiihrt unter Berufung

auf seine Entscheidung im Konkursfalle aus, wenn

dem Versicherungsnehmer nicht die Befugnié zuer-
kannt werde, die ganze Versicherungssumme einzuzie-
hen, so wiirde der Versicherer aus dem zufdlligen Um-
stand der Zahlungsunfidhigkeit des Versicherungsneh-
mers einen unverdienten und im objektiven Rechte
nicht begriindeten Vorteil ziehen. Diese vom Gesetz
unméglich gewollte Folge wiirde auch dann eintreten,
wenn man bei einer auBerhalb des Konkurses eingetre-
tenen Unfidhigkeit des Versicherungsnehmers, seine
Gldubiger zu befriedigen, dessen Befreiungsanspruch -
in Wegfall brdchte. Ein solches Ergebnis wiirde mit
der Billigkeit und den Grundsiadtzen von Treu und Glau-
ben in schroffem Widerspruch stehen, deshalb miisse
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das Gesetz auch Mittel und Wege bieten, es zu ver-
meiden. In spdteren Entscheidungen hat das Reichs-
gericht allerdings ausgesprochen, die Belastung
mit Schulden stelle dann keinen Schaden dar, wenn
der Geschiédigte zur Erfillung seiner Verbindlich-
keiten auBerstande sei, so daB8 ihn seine Schulden
praktisch nicht beschwerten. Das sei jedenfalls
dann anzunehmeh, wenn der Betroffene gegenwidrtig
und in absehbarer Zukunft weder freiwillig seine
Schulden werde bezahlen ktnnen oder wollen, noch da-
zu werde gezwungen werden konnen. Es sei nicht zu
rechtfertigen, da8 der Gladubiger anstelle seines
zahlungsunfihigen Schuldners einen leistungsféhi-
gen Ersatzpflichtigen bekomme (RGZ 146, 360; 147,
248). Von diesem Standpunkt aus miiSte allerdings
angenommen werden, da8 der Klédgerin ein liber die
Vergleichsquote hinausgehender Schaden nicht ent-
standen ist. Denn die Kl&égerin kann zur Zahlung des
Restbetrages an den Ingenieur M) nicht ge-
zwungen werden. Da sie sich in Liquidation befindet,
diirfte sie auch zu einer freiwilligen Zahlung nicht
in der Lage sein.

Diese Auffassung des Reichsgérichts ist jedoch
im Schrifttum liberwiegend auf Ablehnung gestofen
(Staudinger/Werner BGB 10./11. Aufl., Vorbem. 9 vor
§ 249; Erman/Sirp BGB 4. Aufl. § 249 Anm. 6 c; BGB
RGRK 11. Aufl. § 249 Anm. 16; Palandt/Heinrichs BGB
30. Aufl. Vorbem. 2 4 vor § 249; a.A. Reimer Schmidt
bei Soergel/Siebert BGB 10. Aufl. §§ 249 bis 253
Anm. 10). Auch der III. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofes hat in Frage gestellt, ob man iiberhaupt
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Vermdgenslosigkeit als einen das Vorliegen eines
Schadens ausschlieBenden Umstand fiir méglich er-
achten konne (Urteil vom 21. Dezember 1959 - III ZR
33/59-VersR 1960, 273, 276 = WM 1960, 494, 497).
Der erkennende Senat vermag sich der in den Ent-
scheidungen RGZ 146, 360 und 147, 248 vertretenen
Auffassung nicht anzuschlieBSen, sondern stimmt mit
den Gedankengiingen des Reichsgerichts im Urteil

RGZ 81, 250 iiberein. Wird zugrunde gelegt, daB die
Belastung mit Anspriichen grunds&itzlich einen Scha-
den bildet, so kann es nicht darauf ankommen, ob
der Schuldner zur Zeit nicht in der Lage ist, die
Verbindlichkeiten aus seinem Vermdgen zu tilgen.
Auch bei Vermogenslosigkeit bleibt es dabei, daB
sein Vermdgen mit der Schuld belastet ist. Im iibri-
gen lHBt sich schwerlich ein Fall denken, in dem

es mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
ausgeschlossen ist, daB ein vermidgensloser Schuld-
ner nicht wieder zu Geldmitteln gelangen koénnte.

Von der Auffassung, daB8 ein Schuldbefreiungsan-
spruch durch die Eréffnung des Konkursverfahrens
iiber das Vermdgen des Berechtigten nicht beriihrt
wird, ist auch fiir den Fall nicht abzuweichen, daB
das Konkursverfahren mit einem Zwangsvergleich ab-
geschlossen wird. Zwar konnen, anders als bei Been-
digung des Konkursverfahrens durch Ausschiittung der
Masse, die Gldubiger, soweit sie nicht befriedigt
sind, ihre Forderung nicht mehr gegen den Schuldner
durchsetzen. Nach § 193 KO ist der im Zwangsvergleich
erlassene Teil der Konkursforderung aber nicht end-
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gliltig erloschen, sondern bleibt als natiirliche
Verbindlichkeit bestehen. Die fiir die Forderung ge-
stellten Sicherheiten bleiben erhalten, es konnen
auch neue Sicherheiten bestellt und bestehende Si-
cherheiten ausgetauscht werden (BGHZ 31, 174, 180;

Mentzel/Kuhn KO 7. Aufl. § 193 Anm. 8). Die Zahlung

der Restschuld entspricht auch einer Anstandspflicht,
so daB die Riickforderung nach § 814 BGB auégeschlos-
sen ist (RGZ 70, 77; Mentzel/Kuhn aa0 Anm. 8). Ge-
rade die Tatsache, daB8 die Zahlung der Restschuld
einer Anstandspflicht entspricht, rechtfertigt die
hier vertretene Auffassung. Die Durchsetzung des Be-
freiungsanspruches in voller Héhe bewirkt, da8 der
Gldubiger, von dessen Forderung der Anspruchsberech-
tigte befreit werden soll, genau das erhilt, worauf
‘er Anspruch hat und das zu zahlen der in Vermigens-
verfall geratene Schuldner, der Befreiung verlan-
gen kann, sittlich verpflichtet ist. Nicht anders
ist es im vorliegenden Fall. Zwar fordert die Kl&a-
gerin Zahlung an sich. Wirtschaftlich macht sie aber
einen Befreiungsanspruch geltend und der gesamte'von
der Beklagten zu zahlende Betrag soll in das Vermd-
gen ihres Gldubigers M) f1ieBen. Im Verhidltnis
zwischen ihr und Ml wird also der Rechtszu-
stand hergestellt, der ohne den Konkurs iiber das Ver-
mogen der Klédgerin bestehen wiirde. Wdre ein Anspruch
 der Kldgerin nur in Hohe der dem Ingenieur "
zustehenden Vergleichsquote anzuerkennen, so wiirde
die Beklagte, die wegen ihrer Vertragsuntreue zum
Schadensersatz verpflichtet ist, aus dem Vermdgens~
verfall der Kl&dgerin einen durch nichts gerechtfer-
tigten Gewinn erzielen.

ﬁl



- 25 -

III. Die Revision der Beklagten war daher zu-
riickzuweisen. Die Kostenentscheidung beruht auf -
§ 97 zPO.

Dr. Haidinger - Dr. Mezger Mormann

. _
Braxmaier Dr.Hiddemann
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