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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR_105/64 URTEIL Verkiindet am

10. KNovenmber 1966
Horn
Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtastreit

des Architekten Max J (NN - . ‘gt - &N,

Beklagten, Berufungsklédgers und Revisionskligers,

~ ProgzefBbevollmidchtigtes Rechtssnwdlte Prof. Lr. r
und Dr, -

gegen

den Wirtschaftspriifer Dipl. Keutfmann Arthur v (NG ;
als Verwalter im Konkurs der Firma S— & U GubH,
AN O, < 0,

Kléager, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

-~ Prozefbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Ir. -

und

die Firma Ziegelsteinvertrieb NN GnbH, ti-.,
Beim G (NG A

Streithelferin des Klégers,

- ProzeBbevollridchtigter: Rechtsanwalt Dr. B -.



Ler VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandiung vom 10, November 196¢
unter Hitwirkung des Vizeprdsidenten des Bundesgerichts-
hofs Glunzmann und der Bundesrichter Lr. Heimann-Trogien,
Rietschel, Hub. Meyer und Ur. Vogt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Hanseati-
schen Oberlandesgerichts zu Hamburg vom
12, Hiédrz 1964 aufgehoben,

Die Sache wird zur neuen Verhsndlung und
Entscheidung, auch iliber déie Kosten der Re~

vision, an das Berufungsgelicht zurlick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte beabsichtigte, auf seinem Grundsiiick
in HEP ein Geschiiftshaus zu errichten. Die spiter
in Konkurs gefallene Firme SENEGD & G cooH
(i. f. Klagerin) beteiligte sich an der Ausschreibung
und reichte unter dem 19. Oxtober 1959 einen [ogstenan-
schlag iiber sdmiliche petonarbeiten ein. Ler Jeklagte
vergab jedoch diese Arbeiten an die Firma Lo@.

In der rolgezeit kam es zwischen ihm und Lofi§ zu Un-
atimmigkeiten; er entzog dieser Firma aeswegen den Aur-
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trag und vergab am 11. Marz 1960 dic Betonarbeiten
an den Fundamenten und im Kellergescholl miindlicn an
die XKlugerin. Zu diesen Arbeiten gehdrten solche aus

beton B 300, fir die Sonderbestimmungen gelten. ler
§ 5 der DIN 1045 - sestinmungen des DVeutschen Aus-—
schusses fir Stahlbeton T1. A, - lautet in Ziffer 2
Abs. 3:
"Beton B 300 kommt nur in besonderen Fillen
in Frage. Die Ausnutzung der hiexfir in § 29
Tafel V vorgesehenen zulidssigen Spannungen
bedarf jedesmal einer besonderen bsupolizel-
lichen Genehmigung. Uiese darf nur an be-
wahrte Unternehmer erteilt werden, die auch
durch die Erfahrung und Leistung der entwerfen-
den und ausfiihrenden Ingenieure Gewdnr daflr
bieten, daff sie derart hoch beanspruchte Stahl-
betonbauten einwandfrei auszufiihren vermigen".

Die Kldgerin begann alsbald mit denrn Vorbereitungs-
arbeiten und bemiihte sich um die Genehmigung. Lie bau-
behtrde hatte jedoch Bedenken, sie aer Klagerin zu er-
teilen, weil sie nicht die Gewdhr fiir die ordnungsmufiige
burchfiihrung bot. Darauf setzte ihr der Beklagte mit b
Schreiben vom 12. April 1960 eine rrist bis zum 14, April |
1960 fir den Beginn der Hetonarbeiten und drohte nach de-
ren iruchtlosem Ablauf die Kiindigung an.

Die Xlégerin wandte sich an den Ingenieur lolzumann,
der srfahrungen im Betonbau besaB und die Ausfilinrung lei-~ 5
tenn gollte. In dessen Gegenwart fand am 14. April 1900
eine Besprechung bei der Baubehdrde statt, in der diese
ihren Viderstand aufgab. Vias dariiber aufgenommene froto-
koll lautet:

"Eine schriftliche Genehmigung fiir den Binbau
von Beton B 300 soll der Pirma SElGggaR :
Tl nicht erteilt werden, um inr keine dand-
habe zu geben, sicn suf die Genehmigung zur Aus-
fihrung von Beton B 300 beruten zu kdnnen. Unter
den zur Zeit gegebenen Umstidnden ist jedocn die
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Pritfstelle fiir Baustatik bereit, dem Einocau
von B 300 zuzustimmen. Las Betonieren von
B 300 scll von 2 Vertretern der FPriifstelle
fiir Baustatik Uberwacht werden®.

Pie Xldagerin begann darauf mit diesen Arbeiten un-
ter Leitung von Hofl . ier beklagte untersagte jedoch
am 20. April 1960 die Weitierfiihrung, weil eine schrift-
liche Genehmigung der Behdrde Ifehle.

Unter dem 21. April 1960 sandte die Kliégerin dem
Beklagten eine Abrechnung iiber die geleisteten Arbeiten,
die mit einem Betrage von 26.637,69 DM schloB. Der 3e-
klagte beasnstandete sie mit Schreiben vom 23. April 1C60
uné verlangte, daB

"die ... ausgefihrten tTeilleistungen ... nicht
nach irgeno welchen Angebotspreisen ... , son-
dern nach dem ... Leigtungs-Lonn-Accord-farif
plus des ... sllgereinen Uniernenmerzuschlags"

abgerechnet werden sollten. Nachdem die Xlugerin den be-
klagten unter dem 12. Mai 1960 eine neue SculuBrechnung
iiber 31.430,46 Dk iibersandt hatte, fertigte sie unter
dem 20. September 1960 eine endgiiltige Abrechnung, die
nach ihrer Ansicht den vom seiklagten im Schreiben vom
29. April 1960 geduBerten Viinschen entsprach; sie lau-~
tete Uber %2.035,88 IDM. Lie Klégerin hat den nacin Abzug
einer Zanlung des Beklagien verbliebenen Regt von
25.033,88 LM nebst Zinsen eingeklagt.

Der Beklagte hat die Richtigkeit der Abrechnung be-~
stritten und wmit Schadensersatzanspriichen aufgerecinnet.

Die Klagerin hat einen Teilbetrag von 8.900 LM nebst
Zinsen an einen ihrer Glaubiger abgetreten. iie aus dieser




Abtretung jetzt berechtigte Yirma Ziegelsgteinvertrieb
N G:bH ist der Kldgerin als Streithelferin bei-
getreten.

Las Landgericht hat den Bbeklagten unter Abweisung
der Klage.im Ubrigen zur Zanlung von 22.069,79 LM nebst
Zinsen verurteilt. Las Oberlandesgericht hat dieses Ur-
teil mit der MaBgabe bestdtigt, daB die Zahlungen an die
Streithelferin und den nunmehr als gKldger auitretenden
Konkursverwalter zu erfolgen haben,

it der Kevigion verfolgt der Beklagte seinen Abwei-
sungsantrag weiter. Ler Konkursverwalter und die Streit-
helferin bitten, das hechtsmittel zuriickzuweisen,

———————

I

S. 18 des Urteils meint das beruiungsgericht, die
Kldgerin konne gemifl dem § 8 %iff. 1 VOB (B) den (gesamten)
vereinbarten Verklohn abziiglich ihrer Ersparnisse verlangen.

Eine so weitgehende Ikorderung hat sie nicht geltend
gemacht. Sie verlangt vielmehr nur die begleichung der von
ihr tatsédchlich ausgefiihrten Arbeiten, wie sich u. a. sus
der Xlageschrift und ihrer Abrechnung ergibt; demgemif
heiflt es auch in dem Urteil (S. 3 der Ausf.), die Parteien
stritten iUber die Verglitung fir die "erbrachten" lLeistungen.
Das steht im Einklang mit der Annahme des Oberlandesgerichts
sie hdtten sich iiber die Abrechnung gemdB dem Schreiben
des Bexlagten vom 29. April 1960 geeinigt; denn auch darin
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verspricht dieser nur die bezshlung der "zusgefiihrten
Teilleistungen".

Lie Klégerin hat dem Beklagten die im Tatbestand auf-
gefihrten 3 Abrechnungen vom 21. April, 12. Mai und 20. sep-
tember 1960 lbersandt. Eine weitere von dexr FRevision erwiihn-
te liber 16.000,~-- M fehlt in den Akten. Ferner lasutet die
vom 21. April 1660 nicht, wie die Levision meint, iiber
24.942,31 L, sondern iiber 26.637,89 L.

Das Berufungsgericht folgt der Abrechnung vom 20. Sep-
tember 1960, die nicht, wie die vorhergehenden, nach liassen
und Einheitspreisen, sondern nach Arbeitsstunden und Mdaterial..
verbrauch aufgestellt ist. Es hat dem Lonkursverwalter den
darin ausgewiesenen Betrag, bis zul einige in der Revisgions-
instanz nicht mehr interessierende Ans&tze, zugesprochen.

Die Revision wendet sich gegen diese Abrechnungsart
und mecht geltend, fiir einen Teil der ausgefiihrten Arbei-
ten hédtten die friiheren Angebotspreise der Klédgerin zu gel-
ten, liir den Hest dagegen sei "das Verhdltnis der feilleistung®?
zu der Gesamiposition (Summe) der Ausschreibung rechnerigch"

zu ermitteln.
Diege Riige ist unbegriindet.

1. Das Berufungesgericht 182t daningestellt, ob der Be-
klagte berechtigt gewesen ist, im Lehreiben vom 29. April
1660 seine Verpflichtung auf die bezahlung der gelelgteten
Arbeiten, und auch das nur nach dem Leistungs-Lohn-Accoxrd-
Tarif, zu beschriinken. s sieht in dem Schreiben ein Ange-
bot auf Anderung der bisherigen Vereinbarungen, das die

Klégerin angenommen habe.



Inwiefern hierin ein ¥Widerspruch liegen sgoll, wie die
Revigion meint, ist nicht zu verstehen.

2. Las genannte Schreiben bezeichnet das Berutungsgericht
als "eindeutig" dahin, dafl der Beklagte die Abrechnung al-
ler Leistungen nach dem Leistungs~Lohn-Accord-Tarif zuzlig-
lich des Unternenmerzuscinlags verlangt habe,

Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

a) Vem Oberlandesgericht ist darin- zuzustimmen, dafi der
Viortlaut des Briefes vom 29. April 1960 in dem Sinne ein-
deutig ist, in dem es ihn verstanden hat. Er bezieht sich
insbesondere auf siEmtliche Einzelleistungen und nicht nur
auf die, welche die Kldgerin bereits vollendet hatte.

b) Die Abrechnung der Firma Doff iiber die von der Kla-
gerin geleisteten Arbeiten im Betrage von 9.576,55 LM, die
die Revision erwihnt, ist in den Tatsacheninstanzen nicht
liberreicht worden. Der Beklagte hat lediglich in seinem
Scnreiben vom 29. April 1960 mitgeteilt, sie laute iiber
7.500,-~ DM, seli aber nicht richtig.

Im librigen kommt es hierauf nicht an. Es mag zwar sein,
dal der Beklagte den Abrechnungen der Llégerin vom 21. April
und 12. HMai 1960 widersprochen hat, weil sie ihm zu noch er-
schienen und er vor allem nicht an beide Firmen mehr bezgh~
len wollte, als die Arbeiten seiner Ansicht nach insgesuunt
wert waren. Diese Beweggriinde sind aber unerheblich, da wsie
der Klégerin gegeniiber nicht Vertragsinhalt geworden sind.

c) Zuuem ist die aus der Abrechnung nach dem Leistungs-
Lohn-Accord-Tarif entstandene Mehrbelastung gegeniiber der
nach den Angebotspreisen gering.




Lie Kldgerin hat ihre Forderung aui Gruna der Ange-
botspreise am 12. Mai 1960 auf 31.430,46 LM berechnet
(vgl. ihre insoweit unbestrittenen Behauptungen im Schrift-
satz vom 16. Dezember 1963 S. ). Lemgegeniiber gelungt
sie nach dem Leistungs-~Lohn-Accord-tarit auf 32.037,8t Li.

Ler eigentliche Streitpunkt liegt danach in der unter-
scniedlichen Auffassung iltber die Angemessenheit der Ansitze
(vgl. dazu Schriftsatz der XKldgerin vom 6. Juni 1961 5. 2/3).
Lie hierzu auf Grund des Gutachtens rinnern getroffenen
Festetellungen des Serufungsgerichts binden das ikevisiong-
gericht gemdB dem § 561 ZPO.

IX.

Somit kommt es allein darauf an, ob die vom Beklagten
erhobenen Schadensersatzanspriiche berechtigt sina.

1. In erster Linie macht die kevision geltend, die ¥li-
gerin hafte aus Verschulden bei Vertragsschlufl, weil sie
sich um den Auftrag beworben und ihn angenommen habe, ohne
die Voraussetzungen zu erfiillen, die fir die Erlangung der
Genehmigung eriorderlich seien.,

Hierin kann ihr nicht geiclgt werden.

a) Lie Parteien sind sich dariiber einig, dzB die Genehmi-
gung zum Binbau von Beton 3 300 nur von ¥all zu Fall erteilt
wird; das ergibt sich auch auvs der Fassung des § 5 der DIN
1045. Die Kliagerin konnte also nocn gar nicht in ihrem Be~
sitz sein, als ihr der Auftrag am 11. Mirz 1860 Uberrazschend
erteilt wurde.

Temnacn erfiillte sie die ihr vertraglich obliegende



Pflicht, wenn sie gie rechntzeitig beschaffte. Wie sie das
tat, war ihre Sache. Ler Umstand, daB sie nach cen Verhéilt-
nissen am 11. [drz 1960 nicht die perstnlichen Voraussetzunge,
{iir die &rteilung erfillte, ist nicht ausschlaggebend. iLcnn
das Hindernis konnte auch dadurch beseitigt werden, dal sie
geschultes Personel einstellte, wie das Ober%andesgericht
zutreffend ausfihrt. Konnte gie bei Auftragserteilung damit
rechnen, daBl ihr das gelingen werde, so hatte sie keine Ver-
anlassung, den 3eklagten darauf ninzuweisen oder gar den
Vertragsschlud abzulehnen.

Die rntwicklung hat gezeigt, daB sie zur Bereinigung
der Schwierigkeiten in der Lage war. Lemgemii hat auch der
Beklagte in seinem Schreiben vom 12. April 1960 aus den
Fehlen jener Voraussetzungen keinen Grund fir die sofortige
Vertragsaufldsung hergeleitet, sondern eine ¥rist fiir die
Beibringung der Genehmigung gesetzti.

b) Im brigen ist auch nicht ersichtlich, wie der Beklag-
te aus diesen Vorgidngen bei Erteilung des Auftrags einen
Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens begriinden will.

2o Die Klégerin gbnnte also nur in Anspruch genommen wer-
den, wenn gie die ihr autf Grund des Vertrages obliegenden
Pflichten schuldhaft verletzt hdtte. Soweit sie dazu auller-
stande gewesen sein sollte, wiirdée es sich nicht, wie das
Berufunggsgericht annimmt, um ein ursypriinglicnes, sondern
ein nacnfolgendes Unvermdgen handeln.

a) Ler Beklagte hatte im ersten Rechtszuge undin der
Berufungsbegrindung vorgetragen, die Arbeiten hdtten bis
zum 1. April 1960 beendet sein miissen; sypidatestens ndtte
damit am 4. April 1960 begonnen werden konnen; die Kligerin

A



sei stiédndig gemannt worden. Er natte sick hnierzu auf
das Gutachten eines Sachverstédndigen uncé fir d¢ie dannung
auf das Zeugnis seines Angestellten SHofjj I verufen.

Das Berufungsgericht hat die Seweise nicht erhoben.
Es entnimmt dem unstreitigen Sachverhalt, dal die Xlagerin,
die pldtzlich und chne die KOglichnkeit von Vorbereitungen
am 11, Marz mit den Arbeiten betraut worden sei, alsbald
damit begonnen und die sBeschaffung der Genehmigung nicht
schuldhaft verzdgert habe (S. 17/18 a. Ausf.).

Die Revision riigt zu diesem Punkte das Iehlen von Ent-
scheidungsgriinden (§ 551 ¥r. 7 ZP0), weil sich das Berufungs-
gericht nur mit der Frage der Genehmigung befaBt habe,

Liese Riige ist scnon deswegen unbegriindet, weil das
angeiochtene Urteil unwiBverstindlich ergibt, daBl c¢s jede
schuldhafte Verzdgerung der Fertigstellung verneinen will

(8. 17 d. Ausf.). Auch ein VerstoB gegen den § 286 Zr0 ist
insoweit nicht zu erkennen.

Ob das Oberlandesgericht einen Sachverstiéndigen ver-
nehmen wollte,'stand in seinem Frmegsen. Einer besonderen
Sachkunde dariiber, wann die Arbeiten fertiggestellt sein
konnten, bedurfte es im Hinblick aul die kuruen in Betracht
xommenden Zeitrdumre nicht; die Einzelangaben hierzu beliriazn
sich in der Abrechnung vom 20. September 1960, deren Rich-
tigkeit in diesem Punkte der Beklagte nicht bestritten hat.
Er hat im Schreiben vom 12. April 1960 nur den Vorwurf gegen
die Klégerin erhoben, daB sie nicnt am 4. April 1960 mit
dem Betonieren vegonnen habe; fiir die vergangene Zeit
rédumt er dort ein, die Kldgerin hebe "mit entsprechender
Binsatzbereitschaft (die) in Auftrag gegebenen Arbeiten
in Angriff" genommen,
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Vienn das Berufungsgericht aus den Cesamtumstidnden,
insbesondere der platzlichen und unerwarteten Autrtrags-—
erteilung, geschlossen hat, daf auch fiir die auf den
4. April 1960 folgenden rund 2 Vochen keine schuldhafte
Verzdgerung anzunehmen sei, so aurfte es dies ohne An-
horung eines Sachverstidndigen tun; jedenfalls kann dem
sus Rechisgrinden nicht entgegengeireten werden.

War aber die von der Xligerin versprochene Leistung
noch nicht fdllig, so xommt es aul die durch das Zeugnis
des Angestellten Bofj N unter Beveis gestellten iuh-
nungen nicht an.

b) Die Revision meint, aus der Beweisaufnahme ergebe
sich, daBl die Klidgerin zur Beschaffung einer schriftlichen

Genehmigung verpflichtet gewesen und dem mnicht nachgekommen

sel.

Diese Auffassung steht mit den ¥eststellungen des Be-
rufungsgerichts in ¥%iderspruch. £s entnimmt ohne sechts-
irrtum den Abmachungen der Parteien und den Aussagen der
Zeugen, dall der Beklagte keinen Anspruch usuf Vorlegung
einer schriftlichen Genehmigung hatte und dall danach eine
mindlich erteilte geniigte; diese seiam 14. April 1960
ausgesprochen worden. '

Damit hatte die Kligerin die ihr insoweit obliegende
Pflicht erfiillt. Ihre Aufgabe war nur, die Vorausgsetzungen
fiir eine reibungslose Lurchfiihrung der Arbeiten zu schuaiien
Lem ist sie nachgekommen.

c) Tie Kldgerin behauptet, sie habe den Beklagten von der
riindlichen Genehmigung benachrichtigt; der Beklagte bestrei-
tet dies. '




Die Revision macht geltend, das Oberlandesgericht
hétte hierzu Stellung nehumen miissen.

Diese Riige greift durch.

aa) Das dahingehende Vorbringen des Seiklagten ist wesentl-
lich.

Die Kldgerin hatte fir die beschafifung der Genehmi-
gung einzustehen. Vidre sie dazu aus einem von ihr zu
vertretenden Grunde aullerstande gewesen, so wire sie dem
Beklagten ersatzpflichtig gewesen, sel es gewidB den §§ 325,
326 BGB (vgl. Urt. des Senats NJW 1958, 217), sei es gemidB
dem entsprechend anzuwendenden § 8 Ziff. 3 v03 (3).

Mit der Beschaffung dieser Genehmigsung allein war es
aber nicht petan. Dem Beklagten war, wie sein Schreiben
vom 12. April 1860 ergibt, vekannt, daB die Baubendrde
Bedenken hatte, die Ausfiihrung der Arbeiten in eton # 300
durch die Klagerin zu gestatten. Andererseits hatte er
als Bauherr daraul zu achten, def mit den Arbeiten erst
begonnen wurde, wenn die binhaltung der gesetzlicuen Vor-
schriften und der behOrdlichen Anordnungen gewiabrleistet
war. Daraus folgt, dafl die Klédgerin gehalten war, ihm
von der Erteilung der Genehmigung spatestens zu dem
Zeitpunkt in zuverlédssiger Weilse Kenntnis zu geben, in
den sie mit den Arbeiten in Beton B3 %00 anfing. .eun
sie dies unterlassen naben sollte, so hutte sie fir den
dadurch entstandenen Schuden einzustehen.

Der Beklsgte hat nun, wie bereits erwihnt, behaup-
tet, er habe eine solche Kenntnis nicht erhalten und
deswegen gekiinéigt. Sollte das stimmen, so widre die
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Kiindigung durch ein vertragswiariges verhalten der
Klégerin herbeigefiihrt; der dadurch entstzndene Scha-
den wurde zu ihren Lasten gehen.

bb) Das Berufungsgericht hat sich nicht mit der nach den
Geszgten wesentlichen krage befaBt, ob und wann denm
Beklagten in verl#Blicher Weise mitgeteilt worden ist,
da die Genehmigung mindlich erteilt worden war. las
Hevisionsggericht ist nicht in der lage, das renlende
nacnzuholen.

Zwar konnte der von dem Zeugen Holl:verreich-
te Auszug aus seinem Tagebuch darauf nindeuten, dall
die Angehorigen der Baubenorde LB uncd NN
vor dex Kiinaigung auf der Baustelle waren, und daB
der Beklagte spidtestens von ihnen zuverlissig den
Sachstand erfahren nat. Lie Beurteilung, ob und in-
wieweit das zutrifft, obliegt aber allein dem Tatl-
richter. wr wird den nicht immer klaren Inhalt des
Vermerks zu ermitteln und dessen Zuverlissigkeit zu
wiirdigen haben., Das gilt um so wehr, als r.- und
ol vei ihren Vernehmungen nieriiber nichts
bekundet und die Parteien zu dem Vermerk visher keins
Stellung genommen haben,
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das serufungsgericht zuriickzuverweisen, damit es
insoweit erforderlichen Feststellungen triffi
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