VII_ZR 126/59 y,

Verkiindet 219 028
am 20. Oktober 1960
Yvoitscheck, Justizobersekretir

als Urkundsbeamter der
Geschaftsstelle

In Namen d es Volkes

In dem Rechisstreit

der 3G > G , verireten durch
den Bundesminister flir wirtschaftlichen Besitz des Bundes,
dieser vertreten durch den Prédsidenten der Oberfinanzdirek-~
tion K—g

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsklégerin,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

1. den Gipsermeister Albert I GINEED , H- QD
Ko@@Pstrate @D,

2. den Xaufmann Herbert I _ » HeGEED;
Ka@l®strate @D,

; Kldger, Berufungskliger und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. G -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

miindliche Verhandlung vom 20. Oktober 1960 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Winkelwann, Rletschel,
Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Rarlsruhe vom 12. Juni 1959, soweit darin gum
Nachteil der Beklagten erkannt worden ist, auf-
gehoben.



S

£

Die Berufung der Kldger gegen das Urteil der
3. Zivilkemmer des Leandgerichts in Heidelberg
vom 22. Januar 1958 wird in vollem Umfange
zuriickgeviesen.

Die Kosten der beiden Rechtsmittelziige haben
die Kldger zu tragen.

Von Rechts wegen

s e



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Iatbestand:

Die Beklagte hatte in den Jahren 1954 und 1955 im
Gebiet von He@lllp Bauten fiir die amerikanischen
Streitkrifte zu errichten. Mit dem Bau einer Reihe von
Wohnbltcken beauftragte das die Beklagte vertretende
‘Sonderbavamt He@UND diec Firma PEIIIND QD 21s
- Hauptunternehmerin. Diese iibertrug im Namen und fiir
Rechnung des Sonderbauamts ndher bezeichnete Verputz-
arbeiten den Kldgern. Die Summe der Einzelpreise des
~ Angebots der Kliiger betrug nach abzug eines Hachlasses
| von 0,6 % und von 4 4% Umsatzsteuer 38.280 DM. Durch Ver-
einbarung vom 7. Oktober 1954 wurde "die Endsumme Pau-
schal" auf 39.000 Dﬁ'festgesetzt.

Nach Nr. 10 a des der Auftragserteilung zugrunde~
gelegten erginzten und gednderten angebots der Kliger
hatten diese den AuBenputz als Kratzputz in Marmorit,
Terranova, Xoesoma, Colfirmit, Silin oder gleichwertigem
llaterizl nach den Vorschriften.des Lieferwerkes sachge-
n4B herzustellen. Neben weiteren Bestimmungen war hier-
tei vorgesehen: Struktur-.und Farbton nach Wahl der Bau-
leitung. Als finheitspreis fiir einen Quadratmeter dieses
Audenputzes var ein Betrag von 6.70 DM angegeben. Die
gesante von den Klédgern mit dem AuBenputz zu versehende
Fliiche belief sich auf 1.670 qum.

Auf Vieisung der zustdndigen Stelle der US~Streit-
krifte bestimmte das Sonderbauamt He_, dal der
Kratzputz in dunkelgriiner Farbe entsprqéhend der Nr. 141
der Farbkarte der Marmoritwerke ausgufiihren sei. Als
die Klﬁger hiervon Kenntnis erhielten, forderten sie mit
Schreiben vom 14. Mirz 1955 an die Pirma HEJEEEE® ecine
zusitzliche Vergiitung von 4,58 THM je gqm, weil ihnen
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durch die gewdhlte Ausfiihrungsart in diesem Umfang hohere
Aufwendungen entstidnden, als in ihrem Angebot vorausge-
setzt sei. Das Sonderbauamt lehnte nach Fiihlungnahme mit
der omerikanischen Dienststelle die Mehrforderung ab und
verlangte von den Klégern unter Hinvels auf die in den
Vertragsbedingungen vorgesehenen Vertragsstrafen die

" Durchfihrung der Arbeit. Diese stellten daraufhin den
AuBenputz wie verlangt in dunkelgriiner Farbe her.

Die Kliger begehren in diesem Rechtsstreit die
Zahlung eines Mehrbetrages von 4,58 DM je qm = 7,648.60 DM
fir 1.670 gqm. : :

Sie haben zur Begriindung der Klage vorgetragen, sie
seien bei der Kalkulation ihres Angebots davon ausgegan-—
gen, daB der Xratzputz, der schon erheblich teuerer als
sog. Spritzputz sei, nur in einem hellen Parbton ausgu-
fiihren sein vwerde. Die VWahl eines Kratzputzes in einer
dunklen Farbe; besondefs in dunkelgriin, sei'stillschwei-
gend ausgeschlossen worden, da diese Ausfilhrungsart bis-
her nicht liblich und da fiir die Beteiligten erkennbar
gewecsen sei, daB eine solche Leistung sich wesentlich
teurer als 6,70 1 je qm stellen wiirde. Die Wahl der
dunkelgriinen Farbe liege unter‘diesen'Umstﬁnden auch
nicht in Rahmen eines billigen Ermessens. Das Sonderbau-
et habe ferner gegen'dia-Bestiqmungen der VOB und der
Baupreisverordnung verstoBen, indem es bei der Ausschrei-
bung die Farbe des AuBenputzes nicht niher bezeichnei
habe; es habe das auch eingesehen und demgem#B bei
spiteren Ausschreibungen angegeben: PFarbe hell, nach
Wahl, griin ausgenomwen. Sie - die Klidger ~ hiitten die
ihnen durch den kunkelgriinen Kratzputz entstandenen
Mehrkosten in Hohe des Klagebetrages bei einer Gesamt-
auftragssumme von 39.000 DM auch nicht aus den Gewinnen
aus anderen Positionen ausgleichen konnen, zumal sie im
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Ganzen duBerst niedrig kalkuliert hitten.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
geltond gemacht, die Wahl der dunkelgriinen Farbe, die in
der Farbkarte der Lieferwerke enthalten sei, sei nach der
klaren vertraglichen Vereinbarung ohne einen Preisauf-
schlag zulidssig gewesen. Die Kliger hidtten diese Ausfiih~
rungsart in ihre Kalkulationen einbeziehen miissen, beson-
ders veil es sich um Bauten fiir die US-Streitkrdfte ge-
handelt habe, oder sie hdtten vor Abgabe ihres Angebots
auf eine Kldrung hinwirken miissen, falls ihnen die Aus-
schreibung nicht geniigend eindeutig erschienen sei. Das
Sonderbauvamt habe aus dem Angebot der Kliger nicht ent-
nehmen kdnnen, daB die Ausfiihrung des Verpuizes in dunkel-
griin von diesen nicht in Betrachi gezogen werde, da ihm
die Kalkulation der Xl#dger im einzelnen nicht erkennbar
gewesen sei. Im Hibrigen sei ein Pauschalpreis vereinbart
viorden. Es treffe auch nicht zu, daB bei dunkelgriinem
Kratzputz mehr Material bendtigt werde. |

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat unter Abweisung des weitergehenden
Klageanspruchs die Beklagte verurteilt, den Klégern
7.296.76 D1 nebst 2insen zu zahlen.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils. Dle Kléger
bitten, die Revision zurlickzuweisen.

UM P B S B P S i v

1 a) Das Berufungsgericht geht davon aus, daB bei
der Vertragsklausel "Struktur und Farbton nach Wahl der
Bauleitung", die nach Festlegung der Struktur als Kratz- ~
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putz nur noch Bedeutung fiir die Wahl des Farbtons gehabt
habe, eine Einschrinkung der Wahl auf bestimmte Farben
nicht erfolgt sei. Diese Vertragsklausel sei aber -~ so
meint es - nach § %15 BGB zu beurteilen,und es..sei.daher im
Zweifel anzunehmen, daB die Beklagte die Bestimmung der
Farbe nach billigem Ermessen habe treffen miissen.

Die Ausfﬁhrung.deé Kratzputzes in dunkelgriiner
"Farbe sei bei diesen Bauten fiir die US-Streitkridfte bis
dehin nicht iiblich gewesen und nicht verlangt worden;
diese Ausfiihrungsart habe hohe Mehraufwendungen der
Kliger erfordert, mit denen diese nicht gerechnet hitten
und die sich innerhalb der Gesamtauftragssummelnicht.
hiitten ausgleichen kdnnen. Daher habe die Wahl der dunkel-
griinen Farbe durch die Beklagte billigem Ermessen nicht
entsprochen.

k) Die Revision macht demgegenﬁber geltend, es
“handele sich um die Begriindung einer Wahlschuld, bei der

. von vornherein alle in den Farbtafeln der Lieferwerke
enthaltenen Farben "in obligatione" gewesen seien. § 315
BGB sei in einem solchen Falle nicht anwendbar. Die Be-
klagte habe vielmehr jede Parbe der Parbkarten wihlen
diirfen, nicht nur eine der im allgemeinen iblichen Farben.

2) Der Auffassung der Revision ist beizutreten.

Das Berufungsgericht hat den Gesichispunkt einer
Wahlschuld nicht erbrtert. Der unstreitige und der vom
Berufungsgericht festgestellte Sachverhalt gibt dem Re-
vieionsgericht jedoch die Mbglichkeit, diese rechtliche
Priifung nachzuholen.

a) Ein Fall des vom Berufungsgericht angewandten
§ 315 BGB wire gegeben, wenn die Parteien bei ihren ver-
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traglichen Vereinbarungen einen Punkt ungeregelt gelassen
hiitten, dessen Regelung dann kraft Gesetzes (§ 316 BGB)
oder auch gemiB ausdriicklichem Ubereinkommen der Ver-
tragsparteien durch einen Teil erfolgt. Dagegen liegt
ein Wahlschuldverhdltnis i.S. der §§ 262 £f BGB vor, wenn
bei den Vertragsverhandlungen kein Punkt offengeblieben
ist, sondern die Parteien nur mehrere voneinander ver-
gchiedene Leistungsinhalte - sei es im Ganzen sei es
hinsichtlich einzelner Modalititen -~ in Aussicht ge~
nomaen und die ¥ahl zwischen diesen einem Vertragsteil
vorbehal ten haben.

b) Eine solche Wahlschuld is¥ hier anzunehmen.

Entgegen der Auffassung der Reﬁisionabeantwortung
handelt es sich bei den mdglichen unterschiedlichen
Ferbténen um versechiedene :Deistungen ii.S.:des ..-. : 2%
Wahlschuldbegriffs, zwischen denen nach der getroffenen
Vereinbarung die Beklagte vihlen konnte. Bei den Vertrags-
verhandlungen ist zwar nach den Feststellungen des Be-~
‘rufungsgerichts nicht n#her erdrtert worden, innerhalb
welchen Rahmens der Bauleitung der Beklagten das Wahl--
recht zustehen sollte. Tas Berufungsgericht hat aber
ausdriicklich festgestellt, daB eine Einschriinkung der
Wahl auf bestimmte Farben nicht erfoigt sei. '

Die Vertragsklausel "Farbton nach Wahl der Baulei-
tung" mu8 hiernach ihrem eindeutigen Wortlaut und objek-
tiven Sinngehealt nach dahin verstanden werden, 4aB die
Bauleitung der Beklagten grundsétzlich unter allen lie-
ferbaren Farben wihlen konnte. Der Umfang ihres Wahl-
rechts wurde lediglich durch die Farbkarten der Liefer-~
werke begrenzt, die den Klidgern bekannt waren oder
jedenfalls bekannt sein muBten. Wie das Berufungsgericht
nicht verkannt hat, hatte die Beklagte ein Interesse an
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einem mtglichst uneingeschrinkten Wahlrecht, weil sie
bei der Béstimmung der PFarbe nicht nach eigenem Er-
messen handeln konnte, sondern an die Weisung der zu-
stindigen Dienststelle der US-Streitkrédfte gebunden

war.

c) Ee ist demgegeniiber nicht von Bedeutung, ob die
Parteien unter den zahlreichen -~ iiber 100. - in Betracht
kommenden Parbtinen gerade nicht mit d er Wahl des einen
oder ahderen, insbesondere nicht mit der Wahl von dunkel-
griin gerechnet haben. Nach der Annahme des Berufungsge-
richts haben sie sich iiber die Wahl der Farbe bei den
Yerhandlungen kéine;Gedankenqgemaeht¢undwnﬁchté::i miessiy
darilber besprochen. Es liegt deshalb nicht etwa, wie die
Revisionsbeantworiung meint, ein beiderseitiger Irrtum
iber die Geschdftegrundlage vor; denn man hat sich .iber
diesen Punkt gerade keine bestimmten Vorstellungen ge-
macht, '

Entscheidend ist vielmehr, womit insbesondere. die
Kliger nach dem Inhalt der Vereinbarung rechnen muBSten.
Siec durften sich - entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts - nicht darauf verlassen, daB eine der bisher
bei diesen Bauten iiblichen Farben gewdhlt werden wiirde,

- gumral sich in der verhdltnismiBig kurzen Zeit seit dem
Beginn derartiger Bauten fiir die US-Streitkriéfte noch
keine feste, verléBliche Ubung hinsichtlich der Parbe

des AuBenputzes heransgebildet haben konnte. Es ist aber
der Sinn eines §ahlschuldverhéltnisses, wie es hier: vor-
licgt, daB der wahlberechfigte Teil unter den verschiede-
nen Leistungen ohne Riicksicht auf mehr oder weniger er-
bebliche Yertunterschiede wihlen kann.

d) Liegt somit ein _ich auf alle Farbtone der Farb-
karte erstreckendes Wahlschuldverhdltnis vor, so ist
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§ 315 BGB, der nur in Ermangelung abweichender Partei-
vereinbarungen gilt, nicht abwendbar. Die Beklagte

konnte unter allen in Betracht kommenden Farbtonen wih-
len. Das Berufungsgericht durfte ihr Wahlroeht nicht unter
denm Gesichtspunkt des billigen Ermessens als eingeschrinkt
ansehen.

3. Unter diesen Umstinden wire eine den Kligern
giinstige Entscheidung nur mdglich, wenn sie mit Recht
geltend machen ktnnten, die Ausiibung des Wahlrechts. ver-
stoBe unter den besonderen Umstiénden des vorliegenden . -
Falles gegen die Grundsdtze von Treu und Glaunben (§ 242
BGB). Das ist aber nicht der PRall.

a) Der erkennende Senat hat bereits in einem Urteil
von 27. Juni 1957 - VII ZR 293/56 — zum Ausdruck ge- -
bracht, eine Erhthung der vertraglich vereinbarten Ver-
gitung «bnne einer Partei unter Beriicksichtigung der
Grundsitze von Trew und Glauben nur dann zugestanden
vierden, wenn die bei Ausfilhrung der Arbeiten aufgetretenen
Schwierigkeiten jedés bei VertragsschluB voraussehbare
MaB {iberstiegen und die Partei bei Einhaltung ihrer ver-
traglichen Verpflichtungen zu Aufwendungen gezwungen wire,
die zu der ihr eingerdumten Verglitung in keinem vertret-
baren Verhiltnis stdnden, oder wenn die mit der Durch-

fihrung der iibernommenen Arbeiten verbundenen Kosten in

Anbatracht ihrer wirtschaftlichen Verhéltnisse und des
Unfengs ihres Unternehmens im Verhdltnis zu dem ihr ver-
traglich zugestandenen VWerklohn so hoch seien, da8 "ihr ein
weiteres Festhalten am Vertrage schlechterdings nicht zu- -
zumuten sei. In dem dort entschiedenen Palle hat der |
Senat eine Verdoppelung der Kosten gegeniiber der veran-
schlagten Gesamtsumme noch nicht als ausreichend angesehen,
un die der Partei vertraglich obliegende Leistung als nach

nd

9 242 BGB unzumutbar erscheinen zu lassen.
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Aus Griinden der Vertragstreue und damit der Eechts-
sicherheit muB ~ gerade auch im Bauwesen - daran festge-
halten werden, daB ein Vertragsteil seine Verpflichtungen
so; wie der andere sie verstehen konnte und muBte, einzu-
halten hat und nur unter ganz auBSergewthnlichen Umstiénden
cine Abdnderung der urspriinglichen Vertragsbedingungen be-~
anspruchen darf.

b) Auch im vorliegenden Fall geben die Umstinde keinen
hinreichenden AnlaB zu der Annahme, daB eine Abhilfe zu
Gunsten der KlHger nach den Grundsiétzen von Treu und Glao~
ben zwingend geboten ware.

aa) Die Beklagte konnte nicht etwa besser und eher als
die Kléger erkennen, daB die streitige Vertragsklausel
fiir disse ein betridchtliches Risiko enthielt. Die Kldger
keannten ihre eigene Kalkulation besser als die Beklagte.
Diese konnte nicht erkennen, welche Preisreserven in dem
Argebot der Kliéger enthalten waren und ob es ihnen méglich
gein wiirde, auch bei dér Wahl einer die Ausfiihrung ver-
teuernden Farbe im Ergebnis noch zurechtzukommen. Anderer-
seits war die Beklagte angesichts der Ungewissheit dariiber,
welchen Farbton die amerikanischen Auftraggeber fiir den
AuBenputz wiihlen wiirden, darauf angewiesen, sich eine
m6glichet groBe Bewegungsfreiheit in der Auswahl des Parb-
tons zu sichern. Die Beklagte konnte daher insoweit den
von den Xlégern in Bezug genommenen Vorschriften des § 9
Nr. 1 VOB Teil A und des § 2 der Baupreisverordnung, die
zUglichst eindeutige und erschipfende Angaben in der
Aucgchreibung anordnen, damit das Wagnis fiir die Unternehmer
moglichst klar zu erkennen ist, nicht entsprechen; denn
die Bestimmung ded Farbtons war ihr in diesem Zeitpunkt
noch nicht mbglich.




bb) Unter diesen Umstdénden wire es Sache der Kliger
gewesen, sich vor einem fiir sie mdglicherweise zu groflen
Hagnis zuw schiitzen, indem sie auf eine vorherige Kl&rung
dieses Punktes hinwirkten oder entsprechende Einschrin-
"kungen oder Vorbehalte beziiglich der Auswahl des Fawbtons
machten, Die Kliger, denen die Farbkarten und die Preis-
listen der Liefervierke bekannt sein muBiten, konnten nicht
damit rechnen, dafl fir den Putz eine Farbe gewidhlt wiirde,
die der ihrem Angebot zugrunde liegende Kalkulation ent-
sprechen: viirde. Sie konnten auch fiir den Fall, daB eine
teurere Parbe gewdhlt wurde, nicht erwarten, daB die Be~
klagtc gewillt sein werde, eine gzusétzliche Vergiitung aus
Uffentlichen Mitteln zu zahlen, sofern sich die amerikani-
schen Auftraggeber zu einer entsprechenden Mehrzahlung
nicht bereit fanden. Unstreitig hat sich die Beklagte ver—
geblich bemiitht, im Interesse der Kléger ihre Auftraggeber
zur Anerkennung der Mehriorderung der Klédger zu veran-
lassen.

Bei dieser Sachlage kann von éinem treuwidrigen_Ver-
halten oder von einer unzulissigen  -Rechtsausiibung der Be-
klagten keine Rede sein.

cc) Die Kliger kSnnen sich bei einer ErhShung der von
ihnen aufgewandten Kosten um etwa 20 % der Gesamtauftrags-
sunce auvch nicht darauf berufen, daB die von ihnen gefor-
derte, im Rshmen der vertraglichen Vereinbarung liegende
Leistung flir sie ganz unzumutbar gewesen sei. Es genligt
hierzu nicht die Festatellung, dafl die Kliger den durch
Anbringuhg des dunkelgriinen Kratzpuizes entstandenen Méhr-
aufwand nicht aus Gewinnen anderer Positionen ausgleichen
konnten. Der Grundsatz der Vertragstreue fordert vom
Schuldner notfalls die Hinnahme eines gewissen Verlustes.
Tas muB auch dann gelten, wenn Gldubiger die 6ffentliche
Hand ist, die nicht weniger als eine Privatpérson auf eine
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sparsame und etgtméBige Verwendung ihrer Mittel bedacht
sein muB.

. Die Kldger haben selbst nicht vorgetragen, daB sie
etwa durch die von der Beklagten geforderte Ausfiihrungs-
art in ernstliche wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten
seien. Sie kinnen daher unter den hier gegebenen Umstédnden
auch unter Beriicksichtigung der Grundsitze von Treu und
Glauben von der Beklagten keine zusitzlioche Vergiitung
fordern. )

4. Hiernach kann das angefochtene Urteil, ohne daB
es noch auf eine Erdrterung des weiteren vorbringens der
Parteien ankommt, nicht aufrecht erhalten werden.

Da der Rechtsstreit nach dem vom Berufungsgericht
festgestellten Sachverhdiltnis zur Endentscheidung reif
ist (§ 965 Abs. 3 Nr. 1 2ZP0), ist das angefochtene Urteil.
goweit es die Beklagte verurteilt hat, -aufzuheben and die
Berufung der Klédger gegen das landgerichtliche Urteil in
vollem Umfange zuriickzuweisen.
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Die Entscheidung iiber die Koslen der beiden Rechis-
mittelsziige folgt aus den §§ 91, 97 ZPO.

Dr. YWinkelmann Rietschel Erbel

Dr. Vvogt Dr. Finke
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