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Vioitscheck, Justizobersekretir

als Urkundsbeamter B
der Geschidftsstelle 221 1 06~J

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

Klédgers, Berufungskliégers, AnschluBberufungs-
beklagten, Widerbeklagten und Revisionskliégers,
- FrozeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt
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Beklagte, Berufungsbeklagte, zu 1) - 3) und 12) - 28)
Anschlufberufungskléiger, Widerkldger und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollméichtigter:




hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-~
liche Verhandlung vom 2. November 1961 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Vinkelmann, Rietschel, Dr. Heimann-Trosien,
Dr. Vogt und Dr. Finke

T

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klidgers gegen das Urteil
des 8. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg vom 22. Februar 1960 wird zu-

' riickgewiesen.

Der Kliéger hat die Kosten der Revision zu
tragen.

LY

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

- g Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Die Beklagten haben zusammen mit anderen Interessenten
in den Jahren 13955/1956 durch notarielle Vertrige dic Grund-
stiicke in der HEJistraBe 10, 12 und 12 a.in H{ENP or-
worben. Sie lieBen dort mit Hilfe 6ffentlicher Mittel im
Sinnc des 1. Wohnungsbaugesetzes vom 24. Kpril 1950 Etagen-
hiuser errichten; die in Eigentumswohnungen aufgeteilt wurden.
Dabei war der Kléger als sog. Bautrédger eingeschaltet.

Die den Kauf und die Ubereignung beurkundenden notariel-
len Vertriige enthalten auBer den zwischen den Kiufern und
Verkdufern getroffenen Vereinbarungen noch weitere Erklédrun-
gen der Beklagten, die,ihre Rechtsbeziehungen zum Kliger
regeln. | '

Unter anderem wurde im Anschlufl an die Auflassung
folgendes vereinbart:

"I. Der Kdufer als anteiliger Erwerber dea Grund-
stiicks ... hat Herrn ... Fh (Klidger) beauf-
tragt, auf dem ... Grundstiick ... in Wohnungseigen-
tum aufzuteilende Etagenhiduser zu erstellen.

Der Kdufer hat ferner mit Herrn ... P fol-
gendes vereinbart:

Herr meird hinsichtlich der technischen und
rechnerischen Betreuung des Baues dem Architekten

... Auftrag erteilen. Nach AbschluB des Bauvorhabens

wird Herr I die Endabrechnung dieses Archi-

tekten im Auftrage des Erwerbers priifen und einen

etwa zuviel gezahlten Betrag an Eigengeld an den ,
Verwalter der Wohngemeinschaft zugunsten des Erwer- i
bers auskehren. :

Piir die Durchfiihrung dea Bauvorhabens hat Herr FjjJlID

Anspruch auf eine Gebithr von 2 % der Gesamt- ;
herstellungskosten einschliefilich der Grundstiicks- i
preise, die anteilig von dem Erwerber zu zahlen ist. i

* a2 & o "

Im weiteren Text folgen noch umfangreiche Vollmachten fiir
den Kldger fur alle erforderlichen Rechtsgeschidfte und Rechts-
handlungen, insbesondere auch fiir die Belastung der Grundstiicke.
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An 15. Oktober 1957 iibersandte der Kliger den Wohnungs-
eigentlimern "Bauendabrechnungen". Darin setzte er unter "Finan-
zierungskosten" als "Vermittlungs—~ und Bearbeitungsgebdbiihr
fiir Hypothekenbeschaffung" 5.400 DM ein. Die H#dlfte dieses
Betrages zahlte er, wie er erklérte, als Courtage an den
Heuomakler SN in HEEEENY, der ihm eine Hypothek
der DD OGN r-iit-AG in K@iii@beschaffte.

- Das Architektenhonorar einschliefSilich der Kosten fiir die
Statik berechnete er mit 21.801,95 DM. Dazu fithrte er aus,
er habe mit dem Architekten ein Honorar nach Bauklasse III
bzw. IV der Gebithrenordnung fiir Architekten (GOA) und fir
die technische Betreuung eine zus#dtzliche Gebithr von 1 %
der Baukosten vereinbart und den Architekten entsprechend
abgefunden. Er forderte von jedem der Beklagten noch eine
dessen Miteigentumsanteil entsprechende Nachzahlung.

Die Beklagten, die - abgesehen von den beklagten Ehe-
leuten ANJEEND (27/28) - bereits Zahlung geleistet hatten,
haben die Berechnung des Klégers beanstandet und Riickfor-
derungsanspriiche ini Aussicht gestellt.

Der Kldger hat infolgedessen Klage erhobeh mit dem
Antrag, '

festzustellen, daB er berechtigt gewesen sei, in

seiner Abrechnung vom 15. Oktober 1957 iiber das

Bauvorhaben H@llstraBe 10, 12, 12 a einzusetzen:

a) Architektenhonorar, einschlieBlich Statik mit
21.801,95 DM, - S

b) Vermittlungs- und Bearbeitungsgebﬁir fir Hypo-
thekenbeschaffung 5.400 DM.

Die Beklagten haben Abweisung der Klage beantragt.

Sie sind der Auffassung, der Klidger habe die mit ihm
geschlossenen Vertriége schuldhaft verletzt, indem er ein



Architektenhonorar zugesagt und bezahlt habe, das die Sidtze
der Gebiihrenordnung fiir Architekten iibersteige und deshalb

unzuldssig gewesen sei. Auch eine Hypothekenbeschaffungsge-
biihr ktnne er nicht ersetzt verlangen; es sei nicht notig

gewesen, einen Makler in Anspruch zu nehmen; seine Bemiihun-
gen um die Finanzierung seien durch die verabredete Gebiihr
von 2 % "fiir die Durchfiihrung des Bauvorhabens" abgegolten.

Das Landgericht hat die Klage gegen die Beklagten
4 - 11 als unzulidssig abgewiesen, da diese schon vor Erhe-
bung der Feststellungsklage Leistungsklage erhoben hatten.
Im iibrigen hat es die Klage als unbegriindet abgewiesen.

Der Kldger hat gegen dieses Urteil Berufﬁng eingelegt.
Die Berufung gegen die Beklagten 4 ~ 11 hat er in der letz-
ten miindlichen Verhandlung zuriickgenommen.

Die Beklagten 1-3 und 12-28 haben im Wege der Anschlufl-
berufung Widerklage erhoben mit dem Antrag, den Klidger zur
Zahlung oder Gutschrift der im Berufungsurteil genannten
Einzelbetrédge zu verurteilen.

Das Oberlandesgericht hat die Feststellungsklage als
unzuléssig abgewiesen und der Widerklage stattgegeben.

e} Der Klédger verfolgt mit der Revision seine Feststellungs-
' klage gegen die Beklagten 1-3 und 12-28 sowie seinen Antrag
auf Abweisung der Widerklage weiter. Die Beklagten beantragen
die Zurilckweisung der Revision. '




Entscheidungsgriinde:

I. Die Zuléssigkeit der Feststellungsklage

1) Die Klage ist ihrem Gehalt nach eine negative Feststel-
lungsklage, die dahin geht, daB den Beklagten die Riickzahlungs-
oder Riickvergiitungsanspriiche, deren sie sich berithmen, nicht
zustehen. Sie umfaBt trotez ihrer Formulierung in der Revi-
sionsbegriindung nur noch die den Anteilen der Beklagten

- 1-3 und 12-28 entsprechenden Betrdge, die sich -~ rechnerisch
unbestritten - fiir die Beklagten 1-3, 12/13, 14/15, 16/25/26,
17, 23, 24, 25/26, 27/28,

auf je DM 538,88

und fir die Beklagten 18/19, 20, 21
auf je 488,36 DM |

it

1.465,08 DM
zusammen also 7.392,76 DM

belaufen,

Das Berufungsgericht hat, nachdem die Beklagten in der
Berufungsinstanz die Widerklage auf Leistung erhoben hatten,
das Feststellungsinteresse des Kligers verneint und die gleich-
wohl aufrechterhaltene Feststellungsklage deshaldb als unzu-
ldssig abgewiesen.

2) Die hiergegen erhobenen Révisionsangriffe des Klégers
.8ind nicht begriindet. . : : | o 9

Nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts, der der
Senat folgt, entfdllt mit der Erhebung einer,Léistunggklage
der Beklagten grundsdtzlich das Feststellungsinteresse des
Kldgers (RG in JW 1909, 417). Das Reichsgericht hat freilich
in besonderen Fdllen 'Ausnahmen zugelassen, .80 insbesondere,
wenn der Rechtsstreit iiber die Feststellungsklage bereits
zur Entscheidung reif war (RGZ 151, 65; RG in JW 1936, 3185
und Varn 1916, 106). Zu Unrecht glaubt aber der Kliger, daB




auch fiir seine Feststellungsklage ein solcher Ausnahmefall
vorliege. Zwar war im Zeitpunkt der Erhebung der Widerklage
sein Feststellungsantrag schon entscheidungsreif. Der
Kliger iibersieht aber, daB8 das Reichsgericht in den angege-~
benen Entscheidungen nicht nur auf die Entscheidungsreife
der Festastellungsklage, sondern auch darauf abgestellt hat,
daB die nachtrédglich anhéingig gemachte Leistungsklage noch
nicht entscheidungsreif ist. Denn dann kdnne es dem Fest-
stellungsklidger nicht zugemutet werden, mit der von ihm
angestrebten Klédrung der Rechtsverhidltnisse noch zuzuwarten,
da er ein Interesse an der alsbaldigen Feststellung des
liichtbestehens der Anspriiche der Beklagten habe.

Diese Voraussetzungen sind hier nicht gegeben. Die
Widerklage der Beklagten war bei ihrer Erhebung‘ebenfalls
entscheidungsreif. Es ist iiber sie auch in der Tat sofort
entschieden worden, ohne dal noch Beweise erhoben worden
sind.

Der Streitgegenstand der Widerklage ist auch derselbe
wie der der Feststellungsklage. Er deckt sich mit jener
zahlenmédfig nur insoweit nicht vollstdandig, als die Beklagten
zu 2 und zu 16/25/26 statt des auf sie entfallenden Anspruchs-
anteils von 538,88 DM nur 443,96 DM und 472,21 DM geltend
machen, weil sie von ihren Anspriichen 94,92 und 66,67 DM fiir
von ihnen nicht beStrittene'Nachforderungen des Kldgers ab-
gezogen haben. Aber auch insoweit ist das Peststellungsin~
teresse des Kldgers entfallen; denn hinter den von des Be-
klagten geltend gemachten Anspriichen steht ebenfalls der
volle Anspruch von 53%8,88 DM.

Der Hinweis.deé Kldgers, daB ‘er im Falle einer Leistungs-
klage eine Zwischenfeststellungsklage hitte erheben kénnen
und daB die Aufrechterhaltung seiner Feststellungsklage auch



im Falle der Widerklage unbedenklich sein miiBte, geht schon
deshald fehl, weil fiir die Zwischenfeststellungsklage nach

§ 280 2P0 im Gegensatz zu der Feststellungsklage nach § 256
ZP0 ein besonderes Feststellungsinteresse nicht erforderlich
ist (RGZ 126, 234, 237 f£f; BGH Urteil vom 30.1.1959 - I ZR
82/57 = &*LIAr. 2 zu § 41 LitUrhG a.E.).

II. Die Viderklage

1)  Apchitektenhonorar

Das Berufungsgericht sieht darin, daB der Kléger den
Architekten ein Honorar nach der Bauklasse III und IV statt
VII und eine zusétzliche Gebiihr von 1 % fiir technische Be-
treuung zugebilligt und bezahlt hat, eine schuldhafte Ver-
tragsverletzung des Kidgers, die einen Schadenéersatzan—
spruch der Beklagten begriinde.

Das wird mit der Revision zu Unrecht angegriffen.

a) Unbestritten handelt es sich um ein Bauwerk im Rahmen
des 6ffentlich geforderten sozialen Wohnungsbaus. Dann
durfte aber auch nur ein Architektenhonorar fiir ein Bau-
werk der Bauklasse VII erhoben werden (§ 7 GOA 1950 a.F.).
Dieses Entgelt ist nach § 1 Abs. 2 der VOPr Nr. 66/50 vom
13. Oktober 1950 (BAnz Nr. 216 vom 8.11.1950) der Hochst-
preis, der nicht liberschritten werden darf.

Durch die VOPr 13/58 vom 11. November 1958 (BAnz Nr. 219
vom 13.11.1958) ist zwar die Bauklasse VII wieder aufge-
hoben worden; doch gilt dies gemidB § 3 Abs. 1 aa0 nicht
fiir Vertrédge, die wie hier vor Verkiindung dieser Verord-
nung abgeschlossen worden sind. Demgegeniiber kitnnen die
Erwigungen des Klidgers, die Berechnung nach Bauklasse VII




sci schon vorher unbillig gewesen, nicht beriicksichtigt
‘werden. Es handelt sich um eine bindende gesetzliche Vor-
schrift, von der das Gericht nicht abweichen darf. Fehl
geht auch die Meinung des Kligers, diese Vorschrift ver-
stoBe als "privilegium odiosum" gegen Art. 2, 5 und 14 GG;
denn die Bindung des Architekten an Hochstpreise ist weder
cin Eingriff in seine Personlichkeitsrechte und die freie
Entwicklung seiner kiinstlerischen Betédtigung noch eine
Enteignung oder ein entgighungsgleicher Eingriff.

Eine hthere Gebiihr ktnnte.der Architekt also nur
gemdfd § 2 der VoPr 66/50 verlangen, wenn es sich um die
Ausfihrung guBergewthnlicher Leistungen gehandelt hétte.
Die Voraussetzungen hierfiir sind aber, entgegen der mit
der Revision vertretenen Auffassung, nicht gegeben. Der
Umstand, daB8 im sozialen'Wohnungsbau in den Jahren nach
1950 "von der Quantitdt zur Qualitdt iibergegangen worden
ist" (Roth-Gaber GOA S. 251 f), vermag die Annahme noch
nicht zu rechtfertigen, daB eine auBlergewShnliche Leistung
vorliegt. Der VOPr 13/58 (Aufhebung der Bauklasse VII)
mag zwvar dieser Gedanke zugrunde liegen; doch geht aus dem
§ 3 Abs. 1 aa0 hervor, daB diese Erkenntnis fiir die
Vergangenheit keine pieisrechtlichen Folgen haben sollte.
Diesem eindeutig ausgesprochenen Willen des Gesetzgebers
kann mit Billigkeitserwidgungen nicht begegnet werden.

Eine “mBergewdhnliche Leistung" kann auch nicht darin
gesehén werden, daB8 es sich nicht um Miet-, sondern um '
Eigentumswohnungen handelt. Die Auffassung des Kligers,
da8 damit der Architekt durch die Sonderwlinsche der Woh-
nungseigentiimer mehr belastet werde als durch die von Mie-
tern, kann nicht geteilt werden. In dem :Haus, das die Be-
klagten bewohnen, sind, wie sich schon aus der gleichen
Hohe der Umlageh ergibt, die Wohnungen gleich. Sonder-
viinsche werden von Mietern ebenso erhoben wie von Wohnungs-
eigentiimern. Sie sind iiberdies typiéch und begriinden daher
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grundsidtzlich noch nicht die Annahme einer'huBergewbhnlichen
Leistung" des Architekten. Wo ausnahmsweise solche Sonder-
viinsche eine nennenswerte llehrbelastung des Architekten mit
sich bringen sollten, steht diesem frei, mit dem betreffen-
den Mieter oder Wohnungseigentiimer eine zusatzliche Vergiitung
zu vereinbaren; keinesfalls kénnte er diese aber dann auf
sintliche Mieter oder Wohnungseigentiimer umlegen. Der Kléger
hat iliber die angeblichen Sonderwiinsche auch keine Einzel-
heiten vorgetragen. '

b) Aus demselben Grunde ist auch ein zus#tzliches Hono-
rar von 1 % fir "technische Betreuung" ungerechtfertigt.
Diese ist durch die Gebiithren fiir die kiinstlerische und tech-
nische Oberleitung und die drtliche Bauaufsicht abgegolten.:

¢) Mit Recht hat das Berufungsgericht angenommen, daB
der Kléger dadurch, daB er den Architekten eine iiber den
nach dem Gesetz vorgeschriebenen und zuléssigen Sétzen
liegende Gebihr zugebilligt und bezahlt hat, schuldhaft
seine Pflichten aus dem mit den Beklagten abgeschlossenen
Betreuungsvertrag verletzt hat und deshalb aus}-positiver
Vertragsverletzung zum Schadensersatz verpflichtet ist.

Der Kldger kann sich nicht darauf berufen, daB es sich
bei dem Wohnungseigentum um Neuland gehandelt habe und daf
er deshalb ohne Verschulden habe annehmen diirfen, es kénne
von den gesetzlichen Gebiihren abgewichen werden. Das Gesetz
gab ihm keine Handhabe zu einer solchen Annahme. Der Kléger
libt defartige Betreuungen gewerbsmifig aus und hat es iiber-
dies ausdriicklich vertraglich libernommen, die Endabrechnun-
gen der Architekten zu priifen. Dann muBte er aber auch die-
gesetzlichen Vorschriften kennen und wissen, daB er davon
nicht abweichen durfte. Ebenso muBte er erkennen, daf die
Errichtung eines Hauses mit Eigentumswohnungen fiir den
Architekten nicht schwieriger ist als die eines Mietshauses.
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a) SchlieBlich kann der Klédger nicht damit gehdrt werden,
den Beklagten sei kein Schaden entstanden, weil sie sich
wegen ihrer Anspriiche an die Architekten halten konnten.
Hat der Kliger seine Pflichten als Beauftragter verletzt
und vertragswidrig Gelder der Beklagten ausgegeben, so

ist er diesen auch zum ScHadensersatz verpflichtet und er
kann sie nicht auf mﬁglicherweise unsichere Anspriiche ge-
gen die Empféanger dieser Gelder verweisen.

2) Die Hypothekenvermittlungsgebithr

a) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, da der Xl&-

.ger fiir die Auslagen zur Finanzierung neben der ihm zugentan-

donen . Bearbeitungsgebiihr von 2 % der Gesamtkosten keinen
Ersatz verlangen konne.

b) = Das 1ldBt entgegen der mit der Revision vertretenen
Auffassung kelnen Fehler erkennen. Der Hinweis des Kligers
auf § 5 Abs. 4 Ziff. 4 und § 8 der 2. BerechnungsVO vom

7. Oktober 1957 (BGBL I 1719) geht fehl und zwar auch dann,
wenn man in dieser Bestimmung nur die gesetzliche Feststel-
lung eines schon vorher geltéﬁaen Rechtsgrundsatzes sehen
wollte. Danach kann fiir die Pinanzierung eines Bauwerks
allerdings neben der Architektengeblihr noch ein besonderes
Entgelt verlangt werden. Dies wird dem Klédger auch nicht
verweigert; denn er erhielt auBer den an die Architekten
helterzuleltenden Gebithren fiir sich selbst noch eine Ver-
glitung voq'2 % aus den Herstellungskosten einschlieBlich
der Grundstiickspreise. Es fragt sich also nur, ob in diesen
2 % auch die Auslagen fiir die Hypothekenvermittlung ent-
halten sind.

Das Berufungsgericht hat das bejaht. Es legt die zwi-
schen den Parteien getroffenen vertraglichen Abmachungen
dahin aus, da8 in der mit 2 % honorierten "Durchfithrung
des Bauvorhabens" auch die Beschaffung von Krediten inbe-
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griffen sein sollte. Es wire zwar, so meint das Berufungs-
gericht, moéglich gewesen, daB der Klidger die Hypotheken

durch einen Makler beschafft und deren Gebiihren seinen Auf-
traggebern in Rechnung stellt; doch hdtte dies einer aus-
driicklichen vertraglichen Abmachung bedurft. Diese sei nicht
getroffen worden. Dic Beklagten als im Wohnungsbauwesen un-
erfahrene Laien h&édtten deshaldb grundsédtzlich darauf vertrauen
diirfen, daB der Kldger als Bankier selbst die Finanzierungs-
kredite hdtte beschaffen ktnnen und daB8 deshaldb der ihm ge- -
gebene Auftrag auch die Pinanzierung umfasse. '

Diese Auslegung der zwischen den Parteien getroffenen
vertraglichen Abmachungen 1&8t keinen Fehler erkennen und
ist deshalb auch fiir das Revisiohsgericht bindend. Die gegen-
teilige Auslegung des Klidgers mag zwar auch mbglich sein,
sie ist aber keinesfalls zwingend. Der Kldger kann sich
nicht auf eine entsprechende Verkehrssitte berufen. Das Be-
rufungsgericht stellt mit rechtlich einwandfreier Begriindung
fest, daB im Zeitpunkt des Vertragsschlusses eine solche
Verkehrssitte‘aucﬁjnicht in Kreigsen der Bautriger bestanden
hat. Unter diesen Umsténden kann es dahingestellt bleiben,
ob die Ansicht des Berufungsgerichts richtig ist, daB die
 Bauherren einesolche Verkehrssitte ebenfalls hitten kennen
niissen.

Da somit der Anspruch auf Ersatz der Hypothekenvermitt-
lungsgebithr ungerechtfertigt ist, sind die Beklagten durch
die Einbehaltung dieser Gebithr geschiddigt und ktnnen die
Riickzahlung und Riickbuchung der insoweit besahlten und
verbuchten Betrﬁge wegen positiver Vertragsverletzung (§ 276
BGB) verlangen. a '

e
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ITI.
Die Revision des Kldgers ist deshaldb als unbegriindet
zuriickzuveisen. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus
§ 97 ZPO.

Dr. ¥Winkelmann Rietschel Heimann-Trosien

Dr. Vogt Finke
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