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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
‘die miindliche Verhandlung vom 18. Septenmber 1969 untcr
Mitwirkung der Bundesrichter Rictschel, Hubert leyer,
Dr. Vogt, Dr. Finke und Schmidt

fiiz Recht erkannt;

Die Revision der Beklagten gegen das Teilur-
teil des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichtas
in Hamm vom 28. April 1967 wird zurickgeviesen.

Die Beklagten haben die Kosten dex Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

PTatbestand:

— e S W e G St o ———

Die Beklagten unterhalten ein gemeinsames Ingenieur-
und'Vermessungsbiiro° Sie erhielten durch Vertrag vom
19.6./12.7.1962 von der Bundesrepublik Deutschland, ver-—
treten durch das StraBenneubauamt in VR vei
KD (im folgenden als Amt bezeichnet) den Auftrag,
die Vermessungs— und Planungsarbeiten fiir den Ausbau
einer etwa 7,8 km langen Strecke der Bundesstrafie 9
(B 9) zuischen WeiBenthurm und Xoblenz, sowie den Aus—
bau der VerbindungsstraBe zwischen der Neuwieder Rhein—
brilcke und WeiBenthurm im Zuge der Umgehung von Ander-
nach durchzufiihren.

Diese Arbeiten sollten die Vermessung, die Auf-
stellung eines Streckenentwurfs (REE-Entwurfs), sowic
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eines baureifen Ausfihrungsentwurfs zum REE-Entwurf
umfasgen. Die Beklagten waren wegen Arbeitsiiberlastung
nicht in der Lage, die ihnen ilibertragenen Arbeiten in-
nerhaldb der vereinbarten Fristen zu erstellen. Obwohl
ihnen die Vergabe an Subunternehmer nicht gestattet
war, beauftragten die Beklagten mit den Vermessungsar-
beiten und der EBrstellung der Entwiirfe - wie sie be-
haupten - allein den Klédger zu 1). Es wurde dabei ver-—
einbart, daB die Beklagten 80 % des Entgelts zu zahlen
hatten, das sie vom Amt erhielten, und daB fiir das Sub-
unternehmerverhidltnis die Vertragsbedingungen gelten
sollten, die in dem Vertrag zwischen den Beklagten und
der Bundesrepublik vorgeschen waren.

Im Sommer 1962 fiihrten die Klidger zu 2) und 3)
dic Vermessungsarbeiten aus, der Klidger zu 1) die
REE-Entuiirfe. Bereits im Jahre 1962 zahlte das Amt an
die Beklagten auf Grund dieser Unterlagen und Entwiirfe
insgesamt 20.000 DM, im Juni 1963 weitere 13.600 TDil
und im April/Mai 1964 6.100 DM, insgesamt 39.700 Dil.
Davon waren 28,000 DM fir die B 9 und 11.700 DM fiir
die VerbindungsstraBle ausgewiesen.

Mit Schreiben vom 8. Dezember 1965 machte das Amt
geltend, die Arbeiten fiir die B 9 seien mit 6.000 ILif
iiberzahlt, da ca. 1,5 km der Strecke schon vordem an-
derweitig vermessen gewesen seien. Es setzte diesen Be-~
trag von anderen den Beklagten zustehenden Verglitungen
ab.

Unter Beriicksichtigung von Ende Cktober 1963 or-
haltenen 6.000 DM beantragen die Kldger, die Beklagten
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als Gesamtschuldner zu verurteilen, zu Hdnden des Klé-
gers zu 1) an sie 25.760 DM nebst Zinsen zu zahlen.

Die Beklagten leugnen ihre Zahlungsverpflichtung.

Dasg Landgericht hat dem Klageantrag mit Ausnolhine
eines Teiles der Zinsen stattgegeben.

Das Oberlandesgericht hat durch Teilurteil die
Berufung der Beklagten insoweit zurilickgeviesen, als
sie verurteilt worden sind, an die Kliéger 20.960 DM
nebst 4 % Zinsen von 20.880 DM vom 15. Mai 1964 bis
gum 18. Februar 1965 und von 20,960 Il seit dem 19.
Februar 1965 zu zahlen. Die Entscheidung iiber die
weiterhin verlangten 4.800 DM nebst Zinsen (80 % der
nach dem Schreiben des Amtes iiberzahlten 6.000 D) hat
es dem SehluBurteil vorbehalten.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten den Klage-
abweisungsantrag weiter.

Die Kliger bitten, die Revisgion zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

. G e . (N - o - — W e W o Soar e Qs g o

-—

i,

Das Berufungsgericht hdlt es fiir erwiesen, daB die
Beklagten mit allen drei Kldgern und nicht nur - wvie
sie behaupten — mit dem Kldger zu 1) einen Werkvertrog
des Inhalts abgeschlossen haben, daB8 der Kldger zu 1)



die Planungsarbeiten (REE-Entwiirfe) und die Kldger zu
2) und 3) die Vermessungsarbeiten ausgzufiihren hatten,
wobei der Kliger zu 1) im Verhidltnis zu den Beklagten
lediglich federfilhrend fiir alle drei Kliger sein sollte.

Die dagegen erhobenen Verfahrensriigen der Revision
sind nicht begriindet.

IT.

Das Berufungsgericht filhrt aus, die Kliger kdnnten
von den Beklagten 80 % der Abschlagszahlungen verlangen,
die diese vom Amt erhalten hdtten. Unstreitig secien fiir
dags Vertragsverhiiltnis der Parteien die Bedingungen ver-
einbart worden, wie sie dem Vertrag der Beklagten mit
der Bundesrepublik zugrunde liegen. Hach Ziifer 3.2
dieser Bedingungen wiirden dem Auftragnehmer nach Ablic-
ferung der zu erbringenden Leistungen auf Anforderung
90 % der Vergiitung gezahlt. Die von den Kliigern erarbei-
teten Unterlagen fiir den Ausbau der Verbindungsstrae
habe das Amt als vollstindige Erfiillung der Vermessungs-
arbeiten und des REE-Entwurfs anerkannt und mit 11,700 Dil
(90 % der vereinbarten Vergiitung von 13.000 DM) an die
Beklagten bezahlt. Beziiglich der B 9 habe das Ant an
Hand der vorgelegtcen von den Kldgern erarbeiteten Unter-
lagen dic Vernmessungsarbeiten und den REE-Entuwurf in
Hohe von 75 % als erbracht angeschen. Dafiir seien
28,000 DM an dic Beklagten gezahlt worden. Bei dieser
Zahlung sei eine Uberzahlung von 6.000 DM erfolgt, da
etwa 1,5 km der Strecke bereits durch andere Unternehmer
vermessen gewesen sei. Ob die Klager auch insoweit wvon
den Beklagten eine Vergiitung verlangen ktnnten, bediirfe
noch der Aufklidrung. Unter Beriticksichtigung der bereits
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erhaltenen 6.000 DM stehe den Kligern jedenfalls ein Bc-
trag von 20.960 DM (11.700 DM + 22.000 DM = 33%.700 DH,
~davon 80 % = 26.960 DM abz. 6.000 DM = 20.960 DI) zu,

Gegen diese Auffassung wendet sich die Revision
onne Erfolig.

1. Sie macht geltend, es sei von den Beklagten
vorgetragen worden, die Kliger hitton nur unvollstidndi-
ge Arbeiten abgeliefert, die erst durch die Beklagten
vervollstiéndigt worden seien, einzclne Bauelemente
seien falsch berechnet und zeichnerisch falsch darge~
stellt gewesen. An Ort und Stelle seien Nachbésserungs~
arbeiten vorgenommen worden, debei seien u.a. Reigeko-
sten in Hshe von 1.707,20 DM entstandcn, die zu Lasten
der Kléger anzusetzen seien. Die dazu angetretenen Be-
weise seien nicht erhoben worden (§ 286 %4P0O).

2. Diese Riigen gehen fehl, denn auf die angetre-
tenen Beweise kommt es nicht an.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
haben die Beklagten die von den Klidgern gefertigten
vPléne und Unterlagen als vertragsgemiifie Leistung ent-
gegengenommen, ohne irgendwelche Mingel- oder Schadenc—
ersatzanspriche geltend zu machen. Sie hdtten die Kligex
gemdB § 633 Abs. 2 BGB zur Nachbesserung auffordern miis-
sen, wenn die Arbeiten fehlerhaft waren. Das haben sie
unstreitig nicht getan. '

Sie kdnnen daher von den Klidgern Kositen fiir Nach-
besserungsarbeiten nicht ersetzt verlangen, auch nicht
aus Geschidfitsfilhrung ohne Auftrag oder aus ungerecht-
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fertigter Bereicherung (stidndige Rechtsprechuhg des
Senats, vgl. BGHZ 46, 242, 246; LM Nr. 68 zu § 812 BGEB;
IM Nr. 4 zu § 634 BGB; NJW 1968, 43).

b) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichis
haben geringfigige Erginzungen der Unterlagen den Be-
klagten obgelegen und sollten die vorgenommenen Nach-
arbeiten durch die ihnen verbleibenden 20 % der Auf-
tragssumme abgegolten gein. Es kommt daher nicht
darauf an, welche Kosten im einzelnen noch durch die-
se 20 % abgedeckt werden sollten.

Soweit die von den Klédgern gefertigten Pléne auf
Ersuchen des Amtes nachtrdglich abgedndert worden
gind, weil inzwischen Umplanungen vorgenommen worden
waren, haben die Beklagten diese nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts besonders veérgiitet erhalten.

Nach ihrem Schreiben vom 9. Oktober 1963 haben
die Beklagten aus Griinden der Zeitersparnis einige
Anderungen vorgenommen. Mit den dadurch etwa entstan-
denen Kosten konnen sie die KlHger nicht belasten,
denn sie haben nicht vorgetragen, daB dies vereinba-
rungsgend zu einer Verringerung der Verglitung der
Kldger fiihren sollte.

¢) Soweit die Beklagten vortragen, sie hitten

statt der Kldger dem Amt die erforderlichen Auskiinfte
erteilt (Ziff. 7 der Vertragsbedingungen) und dadurch
gseien ihnen XKosten entstanden, so konnen diese schon
deshalb nicht zu Lagten der Kldger gehen, weil deren
Einschaltung gegeniiber dem Amt gerade geheimgehalten
werden sollte und dsher die Beklagten selbst die Aus-
kiinfte geben muBiten.
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3. Die Revision meint, die Auszahlung an die Kléger
seli von der vollstidndigen Ablieferung aller Unterlagen
an die Beklagten abhingig. Eine Vertragserfiillung gegen-
iiber den Beklagten liege nicht vor, da noch die {Uberga-
be dieser Unterlagen fehle. Zumindest h&tte nur auf
Zug-um-Zug-Leistung erkannt werden diirfen,

Die Forderung der Kliager sel vor der Herausgabe
aller Unterlagen nicht berechenber., Erst wenn sie die-

se herausgegeben hidtten, sei festzustellen, was sie er-
arbeitet hdtten.

Diese Auffassung ist verfehlt.

a) Das Amt hat die Zahlungen an die Beklagte ge-
leistet, ohne die Originale und Transparente iber
den REE-Entvurf und die Vermessungen zu verlangen. Die
Zahlungen nach Ziff. 3.2 der Vertragsbedingungen sind
davon auch nicht abhéngig. Da die Parteien unstreitig
fir ihr Vertragsverhdltnis die Geltung dieser Fedin-
gungen vereinbart haben, setzt der hier erhobene An-—
gspruch der Kliger nicht voraus, daB sie die Originael-
urkunden an die Beklagten herausgegeben haben. Rechts—
fehlerfrei filhrt das Berufungsgericht daher aus, dal
den Beklagten an den Abschlagszahlungen kein Zuriickbe-
haltungsrecht zustehe.

" b) Die Beklagten haben mit Schriftsatz vom 4. De-
zember 1964 den Vertrag mit dem Kldger zu 1) -~ vorsorg-
lich auch mit den Xlidgern zu 2) und 3) - gekiindigt.
Zwar haben nach Ziff. 8 der Vertragsbedingungen die
Beklagten gegen die Kliger einen Anspruch auf Heraus-



gabe dexr Unterlagen. Davon konnen sie aber die Zahiung
der seit Jahren erhaltenen Betrige nicht abhdngig ma-
chen, wveil sie mnicht dargelegt haben, welche Original-
unterlagen die Klédger noch besitzen sollen.

¢) Zu Recht weist die Revisionserwiderung darauf
hin, daB es dem Zweck der Abschlagszahlungen, nimlich
einer raschen Deckung der den Klidgern erwachsenen XKo-
sten, zuwiderlaufen wilrde, wenn den Beklagten ein Zu-
riickbehaltungsrecht eingeriumt wirde.

d) Die Berechnung der Forderung der Kliger ist
- entgegen der Meinung der Revision - nicht von der
Vorlage der Originalunterlagen abhidngig. Die von den
Kligern erarbeiteten Pléne und Unterlagen sind von
den Beklagten dem Amt zugeleitet worden. Es hat die-
se als Erfiillung bzw. Teilerfiillung {75 % bei den Ax-
beiten fiir die B 9) anerkannt und auch bezahlt. Da-
her haben die Kliger vertragsgemdfS einen Ansvruch in
Hoéhe von 80 % der Betrige, die die Beklagten fiir die
REE-Entwiirfe und Vermessungen erhalten haben.

4, Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
nicht beachtet, daB die Klidger filr die daftpflichi-
versicherung hdtten aufkommen sollen und daher zu-
mindest entsprechende Betridge von ihrer Forderung ob-—
zugsetzen seien.

Auch diese Riige geht fehl.
a) Nach Ziff. 5 der Vertragsbedingungen ist ein

Anspruch auf Vergiitung ausgeschlossen, wenn der Auf-
tragnehmer den Nachweis fiir den AbschluB einer Haft-
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pflichtversicherung nicht erbringt. Eine solche Ver-
sicherung haben die Beklagten unstreitig bereits 1962

fiir ihren Betrieb abgeschlossen. Die Partcien haben

nach den Feststellungen des Berufungsgerichts dariiber
gesprochen, daB die Xldger 80 % der Pramie e¢iner Haft-
pflichtversicherung tragen sollten, die nur das Risike
der den Kldgern libertragenen Arbeiten absichern sollte.
Zur Zahlung dieser Prémie sind die Kliger auch tereit.
Den AbschluBl einer golchen 7ersicherung haben dic Re-
klagten nach den Festotellungen des Berufungsgerichis
nicht nachgewiesen. Ihre vorgelegten Versicherungspolicen
beziehen sich vieclmehr auf ihre gesamte Berufshaftpflichi
(BU 17). Die von den Beklagten vorgelegten Urkunden hat
das Berufungsgericht gewiirdigt. Der Vernehmung cines
Sachverstandigen zu der Yrage, dafl das Risiko nicht
billiger hétte versichert werden kdnnen, vedurfte cs
schon deshald nicht, weil der AbschluB einer solchen
besonderen Risikoversicherung nicht nachgeviesen wor-

den ist.

b) Die Revision behauptet, der Zeuge Hollhuber
habe einen Anteil von 8 % der Auftragsswmme als ver~
einbarte Versicherungsleistung angegehen. Das ist
falsch. Der Beklagte zu 2) hat zwar nach der Aussage
des Zeugen cine solche Zahl bei einem Telefongespriich
genannt, die dexr Zeuge Jjedoch sogleich als Wghnsinn
bezeichnet hat (BU 8). Eine entsprechende Vereinharung
ist nicht zustandegekommen. Im Schriftsatz vom 4. Januar
1966 S. 4 ist, entgegen dem Vorbringen der Revisgion,
zu der Frage der Versicherungsguote kein Beweis ange-
boten woxrden.

c) Da die Beklagten den AbschluB eincr hesondercn
Versicherung fiir die von den Kldgern bearbeitcten Ob-
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jekte nicht bewiesen haben, konnte das Berufungsge-
richt auch keinen Betrag feststellen, den die Kliégerx
etwa zu zahlen hdtten. Aus den von den Beklagten iiber-
reichten Urkunden 1liefB sich dieser Betrag, entgegen
der Meinung der Revision, nicht entnehmen.

5. Das Berufungsgericht filhrt aus, den Beklagtcn
stdnden keine aufrechenbaren Gegenanspriiche zu. Die
Revision greift das an, soweit solche aus positiver
Vertragsverletzung verneint worden sind.

a) Das Berufungsgericht stellt fest, der Kldger
zu 1) habe am 1. Februar 1965 dem Leiter des Amtes
die Weitergabe der Vermessungs-— und Planungsauftrige
durch die Beklagten offenbart, um in Erfahrung zu
bringen, ob - entgegen den Angaben der Beklagten -
das Amt an sie Abschlagszahlungen geléiétet habe.

Es filhrt dazu aus, in Anbetracht der Patsache,
daf die Beklagten zu diesem Zeitpunkt schon nahezu
drei Jahre im Besitz groBerer Abschlagszahlungen ge-
wesen s¢ien und diese geflissentlich den Klagern ge-—
geniiber verschwiegen hatten, stehe eine krasse Ver-—
letzung der den Beklagten obliegenden Vevtragspflicht
fest, die Abschlagszahlungen unverziiglich an die X1l&-
ger in HGhe des diegen zustehenden Anteils abzufiihren.
Um diese Vertragsverletzung aufzudecken, sei den Kli-
gern den Umstiinden nach keine andere Wahl geblieben,
als die Einholung einer Auskunft des Amtes. Diege
sei aber nur 2zu erreichen gewesen, wenn die Kldger
das Bestehen vertraglicher Beziehungen zu den Beklag-
ten nachgewiegen hdtten. Ganz abgesehen davon kSnnten
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sich die Beklagten angesichts der eigenen, in dem
Verschweigen der Abschlagszahlungen begriindeten, Ver-
tragaverletzung selbst dann nicht auf das Preisgeben
des Subunternehmerverhdltnisses durch die Xlidger be-
rufen, wenn darin eine Vertragsverletzung zu erblicken
wiire. Durch den Vertragsverstofl der Beklagten wiire
diese Vertragswidrigkeit zumindest entschuldigt.

Diese Ausfilhrungen sind aus Rechisgriinden nicht
zu beangtanden.

b) Die Revision xiligt, das Berufungsgericht habe
nicht den Nachteil abgewogen, der den Beklagten da-~
durch zugefiigt worden sei, dafl sie chne Varnung in
diese Situation gekommen seien,

Dieser Vortrag der Revision geht von funlschen
Voraussetzungen aug. Die Xldger haben unwidersprochen
vorgetragen, dafl sie den Beklagten vorher angekiindigt
hatten, sie wiirden sich an das Amt wenden, wenn die
Beklagten keine Zahlungen leisteten (Schriftsatz vom
4. Marz 1966 S. 8).

¢) Auf die von der Revision zur Hohe des Scha-
dens erhobenen Riigen bedarf es keines Eingehens, da
das Berufungsgericht schon rechitsfehlerfrei eincen
Schadensersatgzanspruch aus positiver Vertragsverletzung
dem Grunde nach versagt hat.

ITT.

Die weiterhin erhobenen Verfahrensriigen sind un-

begriindet.
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Auch im Ubrigen enthilt das angefochtene Urteil
keine Rechtsfehler zum Nachteil der Beklagten.

Nach alledem ist die Revision der Beklagten als
unbegriindet zuriickzuweisen.

Sie haben gemdfB §§ 97, 100 Abs. 4 ZPO die Kosten
des Revisionsverfahrens zu tragen.

Rietschel Meyer Vogt
Finke Schmidt
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