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Verkindet

}Sdi;, liovember 1964 2232 078

Justizangestellter
als Urkundsbeanter
der Geschidftsstelle

In Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

des Bauunternehmers Theo ¢ NN , FralEED - HEHD,
o str. @b a,

Kligers, Berufungskligers und Revisionsklédgers,
- ProzcBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

dic Firma Hans RGN XG., Bauunternehmen, FEEID/EGEED
Hudiii®stratc @,

Peklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. G - -

Ter VII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf die miind-
liche Verhandlung vom 29. Oktober 1964 unter Mitwirkung dcs
Senvspridsidenten Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Heimann-
Trosieil, Rietschel, Erbel und Hubert Meyer

fir Recht erkannt:

1. Aufl dic Revision des Klédgers wird das Urteil des
3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Niirnberg
vom 14. Novenmber 1961 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als dic Klage in Hohe von 6.001 DM
ncbst Zinsen abgewiesen worden ist.

™,
.

2. Dic Beklagte wird verurteilt, 1.122,86 DM ncbst

4 <5 Zinsen seit dem 1. August 1957 an Dr. Ernst
Ve, Pl 2.M., UGED iev D O .,

zu bezahlen. Das Urteil des Iandgerichts Niirnberg-
Firth vom 3. Juli 1958 wird insoweit abgeiindert.

3. Im Ubrigen wird die Sache zur neuen Verhandlung

und Entscheidung, auch ilber dic Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zurlickverwicsen.

Von Rechts wegen



Lfatbestand:

Dic Beklagte iibernahm im Jahre 1955 von der damaligen
amerikanischen Besatzungsmacht den Auftrag, in Froiiljjiii®
14 Viohngebiude zu cerrichten. Die Maurer- und Betonarbeiten
fiir eines dieser Gebdude iibertrug sic dem Kléger. Die Ver-
gabe der Arbeiten erfolgte zu cinem Pauschalbetrag von
179.480,82 DM. Dicscr vermindertc sich in der Folgezeit
durch vertragsmdBige Absetzung verschiedener Auftragsposten
und erhthte sich auf der anderen Seite durch Mehr leistungen
des Klégers. Der sich hieraus endgiiltig crgebende Betrag ist
zwischen den Parteicen streitig.

Mit Wirkung vom 4. August 1955 entzog die Beklagtc dem
Kliéiger den zu diesem Zecitpunkt noch nicht voll ausgefiihrten
Auftrag, weil er seinen Verpflichtungen nicht nachgekommen
sci. Der Klédger hat gegen die Entziehung keine Einwendungen
erhoben. Diec noch ausstehenden Arbeiten erledigte die Beklagte
in cigener Regic; hierfiir macht sic dem Kldger entsprechende
~bzlge. Diese beanstandet der Kldger teilweise nach Grund und
i“he. Der Kliager beziffert nach Abzug unstreitig geleisteter
Z2hlungen der Beklagten in Hohe von 97.449,93 DM die ihm noch
zustchende Verklohnforderung mit 24.993%,55 DM. AuBerdem becan-
sprucht cr Schadenscrsatz, weil die Beklagtc mit ihren Zah-
lungen im Verzug gewesen sci. Das habe zur Folge gchabt, daf
er scinen eigenen Verpflichtungen gegeniiber Dritten nicht
nmehr habe nachkommen kdnnen und deshalb mehrfach verklagt
und &2pfindet worden sei. Seinen Schaden beziffert er auf
ctwa 16.000 DM.

Mit der K1 ge hat er die Zahlung von 3%6.000 DM verlangt.

Dic Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Sie hat
vorgetragen, dic Berechnung des Klidgers stimme nicht; er habe



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

alles erhalten, was er zu beanspruchen habe. Der Kléger
habe auch keine Schadensersatzanspriiche, da die Zahlungcn
an ihn immer rechtzeitig erfolgt seien. SchlieBilich sei der
Kldger auch nicht befugt, Zahlung an sich sclbst zu verlan-
gen, da seince Yorderung mehrfach gepféndet und an die
Gliubiger iUberwviesen worden sei. -

Das Landgericht hat die Klage abgewicsen. Die auf cinen
Betrag von 20.000 DM beschréinktc Berufung des Klégers wurde
zurickgewiecsen.

Hit sciner Revision verfolgt der Kldger seinen Antrag
in Hohe von 6.001,-- DM nebst 12 % Zinsen seit dem 11. Mai
1955 weiter. Hilfsweise beantragt er die Verurteilung der
Beklagten zur Zahlung an seine Pfdandungsglédubiger Dr. MeQliD
und M@ nach Mafigabe des Revisionsantrags vom 20. Dezcmber
1962. Dazu erklédrt cr allerdings, daB er die Pfédndungsgldubige
im Laufe des Revisionsverfahrens befriedigt habe. Den Betrag
von 6.001,-- DM verlangt der Xlidger in erster ILinie als ver-
traglichen Werklohn, in zweiter Linie als Verzugsschaden.
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Diec Beklrgte beantragt die Zuriickweisung der Revision.
$ic erklirt, sic wisse nicht, ob die Pfiéndungsglédubiger be-
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friedigt seien.
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Entscheidungsgriinde:
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1.

Das Berufungourteil ist auf Grund der miindlichen Ver-
handlung vom 27. Juni 1961 erst am 14. November 1961 ver-

kiindet wordcen-.
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Der Kldger riigt dic Verletzung des § 310 Abs. 1 ZPO,
wonach ein Urteil spiitestens c¢inc Woche nach dem letzten
nmindlichen Verhandlungstermin verkiindet werden soll.

Diese Riige ist nicht begriindet. § 310 Abs. 1 ZPO cnthilt
nur eine Ordnungsvorschrift, deren Nichtbeachtung fiir sich
allein nicht zur Aufhcbung des Urteils fiihren kann (BGHZ 10,
346; RG in JW 1938, 692).

II.

Das Eerufungsgericht stellt fest, daB im Zeitpunkt der
letzten Tatsachenverhandlung die im Streit stchende Yorderung
des Kligers in Hohe von etwa 3.€00 DM fiir Dr. Me@jp in
4D =.!1. und in Hshe von etwa 3.000 DM fiir dic Firma
I'@pin rrqD 2.M. gepfindet und diesen Gldubigern iiber-
wicscn worden war. Bis zur Hohe dieses Betrages sei der Klager
nicht sachlich kefugt, Zahlung an sich selbst zu verlangen.

La cr keinesfalls mehr als 6.600 DM zu beanspruchen habe, miisce
dic Klnge in vollem Umfang abgewicesen werden.

Der Kldger riigt die Verletzung des § 139 ZPO, weil das
Ecrufungsgericht seiner Verpflichtung, eine Umstellung dcs An-
traogs auf Zahlung an dic Gldubiger anzuregen, nicht nachge-
Ikonmen sei.

Auf dicse - nach Ansicht des Scnats iibrigens unbegriindete -
Rige kommt es nicht mehr an, da der Klédger in der Revisionsa-
instanz seinen Antrag hilfsweise auf Zahlung an die beiden
Pfindungsgldubiger umgestellt hat.

Das war zuldssig. Der II. Zivilsenat hat in BGHZ 26, 31, 37
cntschieden, dafBl, wenn diec streitige Forderung wdhrend des
ilcchtsstreits abgetreten worden ist, der Klageantrag auch noch
in der Revisionsinstanz auf Zahlung an den Zessionar umgestcellt



verden darf, sofern nur die Tatsache der Abtretung schon
im Berufungsurteil festgestellt ist. Dem ist jedenfalls
dann zuzustimmen, wenn auch dic Forderung selbst noch im
Streit steht. Fiir den Fall ciner Pfandung und Uberweisung
kann nichts anderes gelten als fiir den dort entschicdenen
¥all der Abtretung.

Dagegen kann der Klidger mit seinem weiteren Vortrag,
die Pfiindungsglédubiger scien inzwischen voll befriedigt
worden, nicht mehr gehdrt werden. Insoweit handelt es sich
um eine crst in der Revisionsinstanz neu aufgestellte Be-
rauptung, die jedenfalls dann nicht mehr beachtet werden
kann, wenn sich, wie hier, die Gegenpartei in 2ulidssiger
lieisc mit Hichtwissen erkldrt hat.

Der Hinweis der Beklagten, daB die "Aktivlegitimation®
des Kliégers auch deshalb nicht gegeben sei, welil aufler den
heiden Pfandungen noch eine von ihr genehmigte Abtretung der
Forderung an dic Volksbank HE® vorliege, geht fehl. Dic
Lekl gte hat iibersehen, daB nach einer Auskunft der Volkshank
G vom 4. November 1959 (Anlage zum Schriftsatz des Kligers
vom 23%. Hovember 1959) diesc Abtretung nicht mehr besteht.

Es ist sonit iiber den Hilfsantrag des KlHgers sachlich

zu cntocheiden.
I1T.

1.) Deas Berufungsgericht hat seiner Entscheidung iiber dic voi
der Beklagten geltendgemachten Abrechnungsposten die von dieser
in einem Leitzordner vorgelegten Aufstellungen und Rechnungs-

belege zugrundegelegt.




Der Kliger meint, daB dics nicht h&tte geschchen diirfen,
weil die Reklagtce den Ordner dem Gericht nur mit dem Vorbehult
vorgelegt habe, daB er nicht an den Kldger oder scinen Vertretor
"hinausgegeben" werden diirfe (Schriftsatz der Beklagicn vom
27. hugust 1959).

Dic Riige des Klidgers ist nicht begriindet, denn jener
Vorbehalt schloB nicht aus, daB der Klédger oder scin Prozcl-
bevollmidchtigter in dic Unterlagen an Gerichtsstellc Einsicht
nchmen konnten. Dazu bedurfte es weder einer besonderen Anfrage
bei der Bcklagten noch einer ausdriicklichen Belchrung des
Xldgers (§ 299 Abs. 1 ZPO). Zu Unrecht riigt letztercr insoweit
die Verletzung des § 139 ZP0O. Er war durch einen Anwalt ver-
treten, und zumindest dieser muBte Vissen, daB er befugt
war, die Unterlagen einzusehen, ohne daB es noch eines be-
sonderen Hinwcises bedurfte. Diec Urkunden waren auch Gegenstand
d¢cr niindlichen Verhandlung, ohne daB der Kliger dem wider-
sprochen hat (vgl. § 420 ZPO).

In iibrigen hat der Kldger nicht, auch nicht in der Revisions-
instanz, bchauptet, die Rechnungen nicht crhalten zu haben,
~deren Durchschriften sich in dem Leitzordner befinden.

2.) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Klidger konne,
was die Richtigkeit der Gegenanspriiche der Beklagten betreffe,
nicht mehr mit seinen Einwendungen gehort werden, weil cr die
Rechnungen der Beklagten widerspruchslos entgegengenommen habe.
Wenn der Kldger auch, soweit crsichtlich, kein Kaufmann seci,

50 3ci es doch rechtsmiflbrduchlich, wenn er, obwohl c¢r zu ciner
alsbaldigen Beanstandung in der Lage gewesen wdre, dics nicht
getan, sondern diese crst nach Jahren vorgebracht habe.

a) Hieran ist zunidchst soviel richtig, daB dic Grundsitze
Uber das Schweigen inm Handelsverkehr nicht nur fiir Kauflcute
gelten, sondern auch auf Nichtkaufleute anzuwenden sind, wenn



siec einen kaufminnischen Betriceb filhren oder jedenfalls in
grolderen Umfang am Verkehrsleben tecilnehmen (BGHZ 11, 1, 3%).
Diesc Voraussetzungen hat das Berufungsgericht bei dem Kliger
ohne Rechtsirrtum festgestellt.

b) Dic dber dac Schweigen im Geschaftsverkehr in der Recht-
crrechung entwickelten GrundsHtze ktnnen zwar nicht ohne wei-
teres auf die Fdlle der widerspruchslosen Entgegennahme von
'echnungen ausgedehnt werden. Es bestehen aber, wic das Be-
rufungsgericht zutreffend dargelegt hat, keine Bedenken, sic
in solchen Fdllen anzuwenden, wenn die Rechnungen im Rahmen

eines stindigen Abrechnungsverhdltnisses ilbersandt werden und
von dem Vertragsgegner nach Treu und Glauben erwvartet werden
kann, dal er, falls er die ihm aufgegecbenen Belastungen fir
nicht gercchtfertigt hdlt, sich hierzu in angemessecner Zcit
duBert (vgl. hierzu OGHZ 3, 226, 237; BGHZ 1, 353; BGH LI Nr. 1
zu Art. 7 WG). Voraussctzung ist dabei, daB dic Rechnungen
nach Art und Hohe Geschiftsvorfdalle betreffen, wic sie sich
cwischen den Parteicen immer wieder ereignen.

Dicse Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall unbedenk-
lich insoweit gegeben, als es sich um die Vieclzahl der Rech-
nungen handelt, dic dem Kldger von der Beklagten filr dic Lie-
ferung von Baustoffen und Gestellung von Arbeitskridften laufend
und vielfach auch noch nit der ausdriicklichen Bitte um Gegen-
buchung ibersandt wurden und bei denen ecs sich - im Vergleich
zur Gesanmtbaukostensumme - um verhdltnismdfBig geringe Betrige
handelte. Es ist unstreitig, daB die Beklagtc dem Kléger
wihrend der Bauzeit sté@ndig mit Material und Arbeitskraften
auszuhelfen hatte. Hier konnte von dem Klidger in der Tat cr-
wvartet werden, daB er diese Rechnungen alsbald priiftc und
ctwaige Beanstandungen der Beklagten mitteilte, wdhrend cs
aufl der anderen Scite der Beklagten nicht zugemutet werden
¥Xenn, noch nach Jahren die Begriindetheit ihrer Rechnungen zu
beveisen oder sich auch nur auf ein streitiges Vorbringen des

_A



Kliigers einzulassen. Dic Sicherheit im Geschiftsverkehr cr-~

fordert es hier nach Treu und Glauben, dafl bei einem solchen
stiindigen Abrechnungsverkchr nach angemessener Zeit cin fir

allemal ein SchluBlstrich gezogen wird.

Das trifft im vorliegenden Fall fiir dic Mehrzahl decr
streitigen Positionen der Abrechnung der Beklagten zu (vgl. dic
Aufstellung des Kliigers im Schriftsatz vom 10. Mai 1960).

c) Dagegen nmull verneint werden, dafl der Klidger bei den Po-
sitionen 8, 11, 15, 27 und 28 allein wegen seines Schweigens

auf dic Rechnungen der Beklagten mit seinen Einwendungen jetzt
nicht mehr gchdrt werden kann. Diese Belastungen fallen teils
wegen ihrer ungewohnlich hohen Betrdge, teils wegen ihres Gegen-
nstands aus dem Rahmen des zwischen den Parteien Ublichen.

aa) Hinsichtlich der Posten 8, 27 und 28 ist dies im Ergebnis
allerdings ohne Belang. Denn das Berufungsgericht hat in einer
Hilfsbegriindung diese Posten noch besonders gepriift und auf
Grund der Aussage des Zeugen K@ ihre Berechtigung nach Grund
und Hohe bejaht. Insoweit hat der Klidger kcine Revisionsriigen
erhoben; es ist auch kein Rechtsirrtum des Berufungsgerichts
crsichtlich.

bb) Zu dem der Beklagten - auf Grund des Schweigens des Kli-
gers - zugebilligten Posten 11 mit 1.5%0,01 DM (Soziallastcn)

- sagt das Berufungsgericht in der Hilfsbegriindung, der Betrag
stehe der Beklagten an und fiir sich nicht zu. Dasselbe nimmt

es fiir cinen Teilbetrag von 215,23 DM aus der Position 15 an.
Insoweit mufBl das Oberlandesgericht nochmals entscheiden. Scine
bisherige Begriindung ist allzu knapp und rechtfertigt es nicht,
dem Kliéger diesc Betrdge jetzt schon zuzusprechen. Das Ober-
landesgericht wird dabei auch priifen kénnen, ob e¢s bei dem
“osten 15 anstatt 215,23 DM nicht 512,93 DM heiflen nufl.



q) Den Abstrich der Posten 23 iiber 153,60 DM und 29 iiber
16,74 DM hat die Beklnagte ausdriicklich anerkennt, da insoweit
ein Irrtum vergelegen habe. Das Berufungsgericht hat dicsc Be-
trige dem Kldger nur im Hinblick auf die Pfandung der Klage-
forderung nicht zugesprochen. Sie kdnnen ihm daher auf Grund
scines jetzigen Hilfsantrags ohne weiteres zuerkannt vierden.

c) Die iiber das Schweigen im Geschédftsverkehr cntwickelten
Grundoitze komnen ferner grundsdtzlich nicht angewandt werden,
soweit die Beklagte in ihren Rechnungen entgegen der Vorschrifit
des § 10 US$G Umsatzsteuer auf den Klidger iibergewdlzt hat.
Insoweit kann dic Beklagte aus der widerspruchslosen Entgegen-
nahme der Rechnungen durch den Klédger keince Rechte fiir sich
herleciten. § 10 Abs. 1 UStG ist zwingendes Recht; entgegen-
stchende Vercinbarungen sind nichtig (§ 10 Abs. 2 UStG). Der
Sonderfall ciner gesetzlich bemessencen Gebithr (§ 10 Abs. 1 UStG
i.V. mit § 63 UStDB) liegt nicht vor.

Der Kliéger bemifBt die zu Unrecht auf ihn iibergewvilzte Um-—
satzstecuer auf insgesamt 952,52 DM. An Hand der von der Beklag-
ten vorgelegten Belege ergibt sich, daB dies richtig ist.

Die Rechnung vom 16. Juli 1955 iiber 4.711,42 DM Arbeits-
l6hne (Pos. 8 der Aufstellung) enthdlt zwar den Vermerk
"+ 4,16 % USt 3 197,55 belastet". Doch ist weder der Rechnung
noch der Aufstellung zu entnehmen, daf diese Belastung auch
stattgefunden hat. Dicser Betrag kann daher nicht zu Gunsten
des Klégers abgesetzt werden.

3-)  Hehrkosten fiir Kalksandsteine 1.500 DM

Dic Beklagte hatte auf Wunsch der Bauherrin verlangt,
dafBl der Keller nicht, wie urspriinglich vorgeschen, mit Zicgeln,
condern nit Kalksandsteinen ausgemauert werden sollte. Der K1luge!
verlangt hicrfir einen Mehrpreis von 1.500 DHM.
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Das Berufungsgericht hat zu diesem Anspruch nicht Stellung
ienommen. Den in Rede stehenden Vorgang hat es, entsprechend dem
Vortrag der Parteien im Berufungsrechtszug nur in anderem Zu-
sarmnenhang (Vertragsstrafc) erdrtert.

Die hiergegen gerichteten Revisionsriigen sind nicht be-
grindet. Der Kldger hatte den Anspruch auf Zahlung von 1.500 DIf
lcdiglich in seiner Klagebegriindung geltendgemacht und ist in
scincr Berufungcbegriindung sowie im weiteren Verlauf der Be-
rufungsinstanz nicht mchr darauf zuriickgekommen. Unter diesen
Umstiinden konnte das Berufungsgericht ihn ohne Rechtsfehler un-
beriicksichtigt lassen.

4.) Dic Beklagtc belastet den Kldger wegen Leistungsverzugs
mit einer Vertragsstrafe von 1.000 DM. Urspriinglich hatte sic
cine Vertragsstrafe von insgesamt 6.000 DM cinbehalten (Schrei-
ben vom 27. Juli 1955); 5.000 DM wurden dann aber am 9. August
1955 an den Kldger ausbezahlt, so daB jetzt nur noch einc Ver-
sregsstrafe von 1.000 DM im Streit steht.

Das Berufungsgericht hat der Beklagten diese Vertrags-
wtrafe zugebilligt.

Der Kliger hatte hierzu vorgetragen, daB er nicht in Verzug
rcraten sei. Die Verzdgerung sci allein dadurch veriirgacos:wom—
~cn, dafl dic im Keller auf Wunsch der Beklagten an Stelle der
zZiegel zu verwendenden Kalksandsteine nicht rechtzeitig hidtten
beschafft werden konnen.

it Recht riigt der Kldger, daB das Berufungsgericht das
nicht beachtet habe. Die Forderung einer Vertragsstrafe wiirde
voraussctzen, dafl der Klidger die Verzdgerung zu vertreten hatte
(vegl. § 285 BGB). Die Auffassung des Berufungsgerichts, daB cr
schon dechalb, weil die ILicferung der Kalksteine Vertragsinhalt
geviorden ist, sein subjcktives Unvermdgen zu vertreten habe,
Iann nicht goteilt werden (vgl. § 275 Abs. 2 BGB).



Das Berufungsgericht wird daher nochmals zu priifen haben,
ob und in welchen Unfang der Klidger gegeniiber der Beklagten in
verzug geraten ist. Gegebenenfalls wird das Berufungsgericht
auch dic Bestimmung des § 341 Abs. 3 BGB zu beachten haben.

- - B e B A P ate G o W ——

Durch die vorstehenden Ausfilhrungen ist auch der Entschci-
dung des Berufungsgerichts iilber den von dem Kldger geltendge-
nacnten Verzugsschaden der Boden entzogen. Hierbei kann auch
von Bedeutung sein, daB der oben ervidhnte Betrag von 5.000 DM
niglicherweise zu spdt bezahlt worden ist.

Das Berufungsgericht geht itberdies selbst davon aus, dafl
dic Ecklagte vorilibergehend mit etwa 3.100 DM in Verzug gec-
wescn sci, meint aber, dem Klédger konne deshalb kein Schadens-
ercatz zugesprochen werden, weil der dafiir in Betracht kommcnde
Betrag von seinen Gldubigern gepfindet sei. Diese Begriindung ist
aqurch den Hilfsantrag der Revisionsinstanz iiberholt.

Iv.

Das angefochtenc Urteil ist daher zundchst in Hohe fol-
gender Posten aufzuhcben:

1.530,01 DM
215,23 DM Soziallasten (2 ¢, bb)
16,74 DM y
153,60 DI von der Beklagten anerkannte Abstriche
an ihrer Rechnung (2 d)
952,52 DM zu Unrecht iiberwilzte Umsatzstcuer (2 o)
1.000,-- DM Vertragsstrafe (4)

- e - o P S P

3.868,10 DM.

Hinzu kommt moglicherweise ein noch nicht feststchender
Retrag fiir Verzugsschaden. Das Urteil ist daher im vollen Umfang
der Anfechtung aufzuheben.
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Die Posten von 15%,60 und 16,74 DM (anerkanntc Abstricho)
sowic von 952,52 DM (Umsatzsteuer) - zusammen 1.122,86 DM -~
kiinnen den Kldger jetzt schon durch das Revisionsgericht zu-
erkannt werden, und zvar gemidB dem Hilfsantrag zur Zahlung an
den Pfindungsglidubiger Dr. Messing.

Was die geforderten Zinsen anlangt, hat sich das Revisions-
goricht darauf beschrédnkt, diecjenigen Zinsen aus der Urteils-
summe zuzusprechen, die in dem zugunsten des GlAubigers
vr. Me@p ergangenen Pféandungs- und UberweisungsbeschluB
aufgefihrt sind. Sie liegen im Rahmen des Klagebegehrens.

In iibrigen - auch hinsichtlich der weiter geforderten Zinscu
wvird der Tatrichter neu zu entscheiden haben. Dieser wird auch
iiber dic Kosten der Revision zu befinden haben.

Glonzmann Heimann-Trosien Rietachel

Erbel Meyer



	I.

	4

	II.

	5

	III.

	IV.



