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VII ZR 103/64 URTEIL Verkiindet am
31. Januar 1966

Horn
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Ingenieurs Herbert L ([NNEG
NN, ASE-sirace @,

Kl#égers und Revisionsklidgers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt (D -

gegen

den Pabrikanten Dr, Erich X (NS -
Bad VAR HEEN ctretce @,

Beklagten und Revisionsbeklagten,
~ ProzeSbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
niindliche Verhandlung vom 10. Januar 1966 unter Mitwirkung
des Senatspréisidenten Glanzmann sowie der Bundesrichter
Dr.. Heimann-Trosien, Rietschel, Dr. Vogt und Dr. Finke
flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Celle vom 7. Mérz 1963 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an den 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte erteilte im Jahre 1955 dem Klidger den Auf-
trag, fir ihn in Bad N@ll ein Wohnhaus schliisselfertig
zu errichten. In dem urspriinglichen Angebot des Klégers
waren die Kosten mit 35.000,-- DM angegeben. Infolge weite-
rer Vereinbarungen erhthte sich die Bausumme mehrfach. Am
4, Juni 1956 verbot der Beklagte dem Kliéiger das weitere Be-
treten der Baustelle.

Der Klidger hat in einem fritheren Rechtsstreit einen
Teilbetrag von 15.000,-- DM der ihm angeblich aus seinen
Leistungen fiir den Hausbau des Beklagten noch zustehenden
Angspriiche geltend gemacht, ist aber rechtskriftig abge-
wiesen worden,
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Im vorliegenden durch Antrag auf Erlafl eines Zshlungs-
befehls am 31. Dezember 1960 eingeleiteten Rechtsstreit hat
der Kléger vorgetragen: Er sei fiir den Beklagten als General-
unternehmer tétig geworden, dieser habe ihm auch dic Ferti-
gung der Baupléne, ferner die Inneneinrichtung und sonstige
Holzarbeiten im Hause {ibertragen und in der Zeit von Januar
bis Oktober 1956 Holzlieferungen und Holzarbeiten fir ins-
gesamt 61.065,~- DM von ihm aus seiner Pischlerwerkstatt

in Stadt Rl cntgegengenommen.

Der Kliger hat hieraus einen Teilbetrag von 6.100,-- DM
mit Zinsen geltend gemacht, den er gemidB der Gesamtaufstellung
vom 3. September 1962 und seinem {chriftsatz vom 14, Septem-
ber 1962 auf einzelne ihm nach seiner Behauptung zustehende
Anspriiche verteilt hat.

Der Beklagte hat geltend gemacht: Er habe die Holz-
lieferungen und Holzarbeiten nicht dem Kli#ger, sondern dem
Tischlermeinster Kr{fjjjjjjj iivertragen. Vom Kliger habe er seit
Ende Mai 1956 kein Holz mehr bezogen. Der Klageanspruch sei
im iibrigen verjéhrt,

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage ab-
gewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kldger den Klageantrag
weiter. Der Beklagte bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Die Parteien streiten in erster Linie dariiber, ob der
Beklagte den Auftrag zur Innenausstattung des Hauses dem
Kléger oder dem Tischlermeister Krfjjj erteilt hat.
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Mit Recht riigt die Revision die Nichterhebung vom
Kléger hierzu angetretener Beweise,

1) Der Kliger hat in der Berufungsbegriindung Seite 11
(GA 200) unter Beweis gestellt, Kyl habe dem Beklagten
ausdriicklich erklédrt, alles was er tue, tue er im Namen
des Kliégers und fiir diesen., Das Berufungsgericht hat diesen
MAntrag mit rechtlich nicht haltbarer Begriindung als unerheb-
lich angesehen (BU 15).

Es bedurfte keiner Erklirung des Klidgers, warum die als
Zeugin benannte Ehefrau Krfiilll] von der AuBerung ihres Mannes
Kenntnis habe. Der Kléger brauchte auch nicht unbedingt an-
zugeben, wann Krfll diesé KuBerung getan haben soll. Den Um~
stdnden nach konnte nicht zweifelhaft sein, daB Krfjjjii sich
nach der Behauptung des Klﬁgers in diesem Sinne zu der Zeit
geduBert haben so0ll, als er die Arbeiten im Hause des Be-
klagten iibernahm,

Auch die Meinung des Berufungagerichts, selbst wenn
Krfll cine derartige Erklérung gegeniiber dem Beklagten ab-
gegeben habe, sei damit noch nicht dargetan, dafl die vom
Beklagten vorgelegten schriftlichen Erkliérungen Krillll
auch im Namen des Kliigers abgegeben seien, ist rechtlich
nicht zu billigen. Wollte Krfiij alle Arbeiten fiir den Be-
klagten im Namen des Kliégers ausfilhren, so dréngt sich der
SchluB8 auf, da8 er auch schriftliche Erklérungen gegeniiber
dem Beklagten im Namen des Klidgers abgegeben hat. Das brauch-
te aus diesen nicht in jedem Falle ausdriicklich hervorzu-
gehen, venn er es dem Beklagten miindlich eindeutig zum Aus-
druck gebracht hatte. In diesem Zusammenhang ist zu beriick-
nichtigen, daB der Beklagte behauptet hat, der Kldger habe
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ihn gebeten, Krjjli§ a1s selbsténdigem Meister die Holzarbei-
ten zu ibertragen, da er -~ der Klidger - infolge gegen ihn
ausgebrachter Pfindungen an der Ubernahme weiterer Auftrige
nicht interessiert sei. Es ist hiernach mdglich, daB die
Parteien iibereinstimmend Kr{ilij nur zum Schein einschalten
vollten.

Das Berufungsgericht hat auch nicht etwa dargelegt,
daB die Vernehmung der Fhefrau Xr{fJl} ein ganz untauglicheas
Beweinmittel darstelle. Wenn es ausgefiihrt hat,_aus einem
Schreiben der Frau an den Beklagten sei zu erkennen, daB
diese selbst von einem selbstﬁnd%gen Auftragaverhiiltnis
zviischen dem Beklagten und ihrem Mann ausgegangen sei, so
liegt darin eine unzuldéssige Vorwegwurdiguhg der beantragten
Beweisaufnahme.

2) Der Kliéger hat ferner unter Beweis gestellt, erx
habe alles fiir die Immenausstattung des Hauses des Beklagten
benttigte Holz auf gseinen Namen eingekauft, die Arbeiten
seien in der von ihm gepachteten Tischlerei von seinen von
ihm entlohnten Angestellten Kx{iill}, He{ll) und BN 2vs-
gefiihrt worden, diese Verh#dltnisse seien dem Beklagten immer
bekannt gewesen.

Auch diesem Beweiserbieten hitte das Berufungsgericht
entsprechen miissen. Es durfte sich nicht ohne weiteres auf
den Standpunkt stellen, selbst wenn dem Beklagten diese
Verhdltnisse bekannt gewesen seien, werde damit weder dar-
geten, dal er dem Kléger die Inmnenausstattung ilbertragen
habe, noch werde dadurch widerlegt, daB er Kr{ii) damit
beauftragt habe. Dieser Vortrag war jedenfalls.zusammen
nit dem unter &) erbrterten geeignet, die Sachdarstellung
des Kliégers zu besthitigen.
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3) Auch die Vereinbarung der Parteien vom 24. Mai 1950,
wonach die restlichen Anspriiche des Kldgers mit einer Zahlung
von 8.800,-- TM abgegolten werden sollten, braucht ecinem
Erfolg der Klage nicht entgegenzustehen. Das Berufungsgericht
weist selbst darauf hin (BU 18), der Beklagte habe in seinem
Schreiben vom 17.. Mai 1956 hervorgehoben, die mit Krilliiil
vereinbarten Lieferungen und Leistungen seien in den dem
Klédger bisher geleisteten Zahlungen nicht enthalten. Ist
Krfll aver im Namen des Kligers und fiir diesen aufgetreten,
80 konnten sich aus seinen Arbeiten weitere Anspriiche des
Kldgers ergeben., Die gegenteilige Annahme des Berufungs-
gerichts (BU 19) ist nicht vereinbar mit seinem vorerwdhnten
Hinweis auf das Schreiben des Beklagten vom 17. Mai 1956,

4) Mit Recht riigt die Revision auch, daB der Zeuge
c-nicht vernommen worden ist. Dieser soll mit angehort
haben, daB8 der Beklagte im Laufe der Besprechung am 24. llai
1956 dem Kliger weitere Auftrige, insbesondere die Holzlie-
ferungen und Holzarbeiten fiir dic Inneneinrichtung, iiber-
tragen habe, woriiber spdter gesondert abgerechnet werden
sollte,

Das Berufungsgericht-meint, wenn man die Behauptungen,

zu denen Cfjiigehort werden solle, als richtig unterstelle,
konne daraus nur geschlossen werden, da8 der Beklagte dem
Kléger weitere Auftrédge in Aussicht gestellt, nicht aber,

daBB es sich um eine fiir den Bestand der Vereinbarung von

24. Mai 1956 bedeutsame Zusicherung oder Bedingung gehandeclt
habe., Damit wird es dem Sachvortrag des Kliégers nicht gerecht.
Dieser ist dahin zu verstehen, daB der Beklagte eine verbind-
liche Zusage gegeben habe, deren Wirksamkeit eauch nicht von
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der vorgesehenen schriftlichen Festlegung abhéngen sollte.
Es liegt auch insoweit eine unzulidssige Vorwegwiirdigung
einer beantragten Beweisaufnahme vor.

5) Das angefochtene Urteil ist hiernach aufzuheben,
ohne daB es noch weiterer Erdrterungen bedarf.

‘Bei der Zuriickverweisung der Sache hat der Senat von
der Vorschrift des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Sollte sich ergeben, daB der Beklagte dem Kliger oder
Kl nit Wirkung filr den Klﬁgeg die Innenausstattung
iibertragen hat, so geniligen die Ausfiihrungen im angefochtenen
Urteil (BU 6, 7) auch nicht, um Anspriiche des Klégers fiir
die Zeit nach dem 4. Juni 1956 zu verneinen. Das Berufungo-
gericht hat es dahingestellt sein lassen, ob die an diesem
Tag erfolgte Kindigung der vertraglichen Beziehungen durch
den Kliéger gerechtfertigt gewesen sei oder nicht. Dabei
hat és die Vorschrift des § 649 BGB iibersehen. Danach kann
der Unternehmer nach einer Klindigung des Bestellers grund-
stitzlich die vereinbarte Vergiitung verlangen, es sei denn,
daB8 der Besteller wegen eines Verhaltens des Unternehmers
gekiindigt hat, das den Vertragszweck gefithrdete (BGHZ 31,
224, 229 und stindige Rechteprechung des erkennenden Senats).
Diese Voraussetzung darzutun und zu beweisen, wire Sache des
Beklagten,

Abgesehen davon wird, sofern erwiesen werden sollte,
daB Krjl fiir den Xléger aufgetreten ist, die Sach~ und
Rechtslage, die sich nach dem 4. Juni 1956 ergeben hat,
nochmals zu iiberpriifen sein, insbesondere nach der Richtung,
ob die weitere Hinnahme der Arbeiten Kr{li} durch den Be-
klagten dahin zu wiirdigen sein kodnnte, dafi dieser insoweit
die vertraglichen Beziehungen zum Kl&dger aufrechterhalten
hat.
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Das angefochtene Urteil kann auch nicht mit der Be-
griindung aufrechterhalten.werden, daB die‘Klageforderung
verjdhrt wdre. Das Berufungsgericht hat sich mit dieser
Frage nicht befaBlt; es fehlt daher insoweit an den erfor-
derlichen tatsichlichen Feststellungen. Dazu geniigen auch
nicht die Ausfilhrungen in dem SchluBurteil des Oberlandes-
gerichts vom 18. Februar 1965 in dem anderen Rechtsstreit
der Parteien, abgesehen davon, da8 dort neu getroffene tat-
siichliche Peststellungen hier nicht ohne weiteres verwendet
verden kdnnen.

1) Es bedarf noch der weiteren Priifung, ob der Kliger,
wie e8 zur Anwendung des § 196 Abs. 1 BGB, insbesondere der
Nummern 1 und 7 erforderlich ist, damals einen Gewerbebetrichb
gefilhrt hat. Unter einem Gewerbebetrieb ist jeder auf Er-
zielung dauernder Einnahmen gerichtete berufsmiéfige Geschiifta-
betrieb zu verstehen (IM Nr. 9 zu § 196 BGB).

Der Kldger bezeichnet sich als Ingenieur. Obwohl ihm
nach seiner Behauptung vom Beklagten auch die Aufgaben eines
Architekten iibertragen worden sind, hat er keine Architekten-
ausbildung erhalten, sondern nach der Feststellung in dem
Urteil vom 18. Februar 1965 AbschluBpriifungen in Maschinenbau,
Elektrotechnik und Statik abgeleistet.

Ungeklédrt ist, ob er in der hier in Betracht kommenden
Zeit selbstindiger Gewerbetreibender war, wofiir seine Aus-
filhrungen in der seinem Schriftsatz vom 18. Januar 1961
beigefiigten eidesstattlichen Versicherung sprechen konnten,
oder ob er sich, abgesehen vom Bau von zwei eigenen Hiusern
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und eines Hauses fiir die Schwiegereltern, auf dem Bausektor
damals etwa nur als Angestellter betitigt hat.(vgl. dazu
seine Ausfiihrungen im Schriftsatz vom 15, Januar 1960 in den
Akten 1 U 117/59 S. 105 und andererseits die Angaben in sei-
nem Schriftsatz vom 13. April 1964 S. 9 und 10 im Revisions-~
Armenrechtsverfahren).

Das Berufungsgericht wird die erforderlichen weiteren
Feststellungen zu treffen und danach diese Frage zu ent-
scheiden haben.

2) Sofern es die Frage bejahen aollte, wird weiter zu
priifen sein, ob die Anspriiche deé’Klégers unter die kurge
Verjdhrung nach § 196 Abs. 1 BGB fallen.

Das Oberlandesgericht hat im Urteil vom 18. Februar 1965
angenommen, daf der Klidger handwerkliche Arbeiten im Sinne
des § 196 Abs. 1 Nr. 1 geleistet habe. Dieser hat jedoch
geltend gemacht, er habe als "Generalunternehmer" die Bau-
arbveiten am Hause des Beklagten jedenfalls zum groB8ten Teil
an selbstindige Unternehmer vergeben. Es ist zweifelhaft, ob
¢r unter solchen Umsténden auch bei Beriicksichiigung der
Grundsédtze, die der erkennende Senat in dem Urteil vom
2, Mai 1963, BGHZ 39, 255 aufgestellt hat, als Handwerker
im Sinne des § 196 Abs, 1 Nr. 1 angesehen werden kdnnte,
und zwvar insbesondere deshalb, weil es dann an einem von
dem Klidger gefilhrten handwerklichen Betriebe fehlen wiirde.

Es braucht aber darauf nicht n#iher eingegangen zu werden.
Hatte der Kliger beim Hausbau des Beklagten die von ihm be-
hauptete Stellung eines "“Generalunternehmers", so handelt ecs
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sich bei dem Vertragsverhidlinis der Parteien im wesentlichen
um eine Geschidftsbesorgung, worunter eine selbstidndige Tatig-
keit wirtschaftlicher Art zu verstehen ist, die fiir einen
anderen und in dessen Interesse ausgeiibt wird (vgl. dazu RG
in HRR 1931, Nr. 2032 und BGH in BB 1959 S. 134). In diesem
Falle wird der § 196 Abs. 1 Nr. 7 anwendbar sein. Dic im
allgemeinen von einem Architekten wahrgenommenen Aufgaben
des Klédgers beim Hausbau des Beklagten treten nach seiner
eigenen Darstellung hinter seiner Geschaftsbesofgungstatig-
keit stark zuriick; es wird ihnen daher bei der verjihrungs-
rechtlichen Beurteilung keine Bedeutung zukommen. Bei Misch-
vertrigen ist auch die Verjdhrung nach den Leistungen zu
beurteilen, die bei weiten iiberwiegen und dem Vertragsver-
hiiltnis seine charakteristische Note geben.

Andererseits bestehen Anhaltspunkte dafiir, daB dem
Kldger die Innenausstattung des Hauses in tatsdchlicher
und rechtlicher Selbstédndigkeit von dem Generalvertrag

iibertragen worden ist. Er verlangt dafiir eine besondero
berechnete Vergiitung und hat, wie er angibt, filr die Her-
stellung der Holzarbeiten eine eigene, von einem Dritten
gepachtete Tischlerei gefiihrt. Wenn auch ein Sewerbebetricdb
vorliegen sollte (vgl. Nr. 1), wird sich die Verjghrung der
hier allein eingeklagten Anspriiche des Klégerc aus diesen
Arbeiten ale handwerklichen Leistungen nach § 196 Abs. 1

Nr. 1 BGB regeln. Dem wiirde auch nicht entgegenstehen, daf
der Kliéger in seiner Gesamtaufstellung vom 3. September 1962
im Rahmen seiner Forderung fiir die ILieferungen und Leistungen
zur Innenausatattung in H¥he von 61.065 DM ein Honorar von
4,000 DM fir die Fertigung der kiinstleriachen Entwiirfe zur
Innenausatattung berechnet hat. Dieses spielt bei der Gesamt-
forderung nur eine unbedeutende Rolle und ist im iibrigen in
diesem Rechtsatreit weder ganz noch zum Teil geltend gemacht.
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Das Berufungsgericht wird auch insoweit die Sach-~ und
Rechtslage abschliefiend zu beurteilen und dabei ferner den Vor-
trag des Kliigers zu wiirdigen haben, das Haus sei fiir den Gewerbe-
betrieb des Beklagten gebaut worden, sofern der Kléger diesen
Vortrag aufrechterhalten sollte.

I

III.

Filr den Fall, daB sich Verjidhrung der vertraglichen An-
spriiche des Kl#égers ergeben sollté, ateht es ihm frei, sein
Vorbringen, das eine auBiervertragliche Begriindung des Klage-
arapruchs rechtfertigen soll, zu erginzen (vgl. BU S. 22).

Glanzmann "o - Heimann-Trotsien - Rietschel

< . Vogt . . Finke
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