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{ir Rechi crkannt:

)

suf die Revigion der Beklagten wird das
Urteil des 5. a1v1lsenﬂts dgg Oberlandesgerichte
in Diigseldorf vem 11, Mai 1962 aufgehoben.

Die Sache wirdéd zur neuen Verhandlung und
dptecheldung, auch uber dic Kosten der Revision,
an den 6. Zivileenat des Berufungsgerichts zu-
riickverwiesen.
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In Jahre 1957 lieR die Bundesrepublik als Bauherrin
die Startbahn des von der amerikanischen Luftwaife beniitz-
ten Flugplatzes SYNEENEEES verlingern. Das Finanzbauamt
in TN, das fiir die Bauherrin federfiihrend war, erteilte
am 29. Juli 1957 der Beklagten den juftrag. In dem Auf-
trageschreiben wurde u.a. darauf hingewiesen, dag neben
giner weiteren Firma die Kldgerin als Nachunternehmerin
cincucetzen sei. Mit dieser hatto die Beklagte in Erwar-
ung des suftrage bereits am 14. Juli 1957 einen Vertrag
bgceschlossen, nach welchem der Kligerin die Erd- und Fele-
»

ces "ale Gegenleistung erhidlt jeder Partner die filir die
betreffenden Léistungen nach dem Vértragrzu gewahrenden
und gewidnrten Vergitungen dee Auftraggebers". Von dem den
Fachunternehmern zu lcistenden Sntgelté sollte die Beklagto
ale Hauptunternchmerin 3 % Provision erhalten.

“**"Dig Arbeiten begannen am 6. August 1957. Bei der Aus-
fihrung der Arbeiten stiel man auf eine "wilde Kippe"
{(3chlammloch), von der bisher nichbts bekannt war. AuBerden
Tiel winrend eines Teils der Arbeitszeit ungewdhnlich viel
Regen. Das erschwerte dae Ablosen, Verfahrsn und Verdichten
des Bodens,

Nach Abschlufl des Unternehmens wurden vou der Bauherrin
die vereinbarten Preise ausbezahlt. '

Die Xldgerin begehrte Verglitung ihrer durch die unvor-
nergesehenen Erschwerungen entstandenen Mehraufwendungen.
Hierzu ctellte sic mehrere Berechnungen an, und zwar am

. December 1957 mit einer Endsumme von 586.500 DM und am

. April 1958 mit einer solchon von 817.908,67 DM. Hicr-

n wurden sm 2%. Januar 1959 %82.689,13 DM von dem
inancbavamt TER flir sachlich richtig und begriindet erklsrt.
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Am 27. Januar 1959 stellte die KlHgerin eine letzte
Berechnung auf, deren Endsumme 1.374.582,78 DM betrug.
Diesc wurde von der Beklagten an die Bauherrin weiter-
gegeben.

Gegen den Bescheid des Finanzbasvamts TN vom
23. Januar 1359 legte die Xligerin durch die Beklagte Be-
schwterde bel der Landesbauabteilung in M{4N (Mittelbqhénm)
ein., In den nachfolgenden Verhandlungen stellte sich die
Landecbauabteilung auf den Stardpunkt, dad fir eie nur
malgeblich sei, was die Beklagte als Hauptunternehmerin
vortrage; sic forderte diese auf, eine von ihr, der Be-
klagten, ancrkannte Berechnung vorzulegen.

Die Beklagte errechnete daraufhin unter Zugrundelegung
des Beccheids des Finanzbauamte vom 23, Januar 1959 in einen.
Bericht vom 30. November 1959 die Hohe der Mehrkosten der . |
Klidgerin mit 314.621,12 DM. Die Landesbauabteilung priifte
diece Bercchnung der Beklagten und kiirzte die Endsumme mit
Bescheid vom 15. Januar 1360 auf 307.962,15 DM.

Auf Grund ihrer Mehrkosteuberechnungen erhielt die
Kldgerin im Auguet 1958 bereits eine Abschlagzahlung von
265,000 IY¥ abziglich der Provision der Beklagten.

Im M#rz 1959 bewilligte das Finanzbauamt T4l eine
weitere Abschlagszablung von 200.C00 DM und bestimmte hier-

523 DYIN JFesg §S yoru yuequaje(J S[e puls erLIH[LULUL‘\\“JUA] Ip

von einen Betrag von S0.000 DM fir die Mehrarbeit der Kli-
gerin. Die Beklagte zehlte diesen Betrag an die KlHgerin
nicht aus, sondern legte ihn zun#chet auf ein Verwahrkonto.
Im Zinverstindnis mit der Klsgerin wurde er spiter der BckMgé
ten ausgehindigt. In einem UrkundenprozeB begehrte dann die :
Xlagerin von der Beklagten die Auszahlung der 90.000 DM 5
abziiglich 3 % = 87.200 DM. Durch Urteil des Oberlandes- i
gerichte Dieseldorf vom 29, Juli 1960 wurde die Belklagte
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lung nichts mehr zustehe.

66.623,21 IM nebst Zinsen verurteilt. (Dabei ist dem Land-

auf Grund Anerkenntnisses zur Zshlung von 27.066,79 DM
verurteilt und diec Klage im iibrigen als im Urkundenprozef un. -
etatthaft abgewiesen,

Die Kldgerin ist der Ansicht, daB die Beklagte durch
ihr Verhalten gegen den Vertrag und gegen die guten Sitten
verstoBen habe; dadurch habe sie bewirkt, dal die KlHgerin
fir irre Mchrarbeit nur eine unzureichende Vergiitung er-
ralten hebe. Als Schadensersatz verlangte sie die in ihrer
letzten Abrechnung von ihr ermittelte Endsumme abziiglich
der erhaltencn Betriige.

Mit der Klage machte sie zunHchst einen Teilbetrag
von 300.C00 LM nebst Zinsen geltend. Hilfsweise beantragte
sie, dic Beklagte zur Abtretung ihrer Anspriiche aus den
Nehrlcistungen der £lidgerin gegen die Bundesrepublik zu
verurteilen, ' |

Die Beklagte hat Abweisung der Xlage beantragt. Sie
hat vorgetragen, sie sel der Bauherrin gegeniiber als deren
glleinige Vertragegegrerin berechtigt und verpflichtet ge-
wegen, in cigener Verantwortung die Berechtigung der For-
dcrungen der Kligerin zu prifen. Die Feststellung des Finanz-
bavanrte T von 2%. Januar 1959 gei fiir sie nicht bindend
geviceen. Zur Bezahlung der S0.0C0 DM sei sie (abgesehen von
den anerkannten 21.066,79 DM) nicht verpflichtet gewecsen,
da der Kligerin nach der Endabrechnung der Landesbauabtei~

Das Lendgericht hat die Beklagte zur Zahlung des Rests
der flir die Kl&gerin bestimmten Abschlagszahlung von

gericht, wie dag Berufungsgericht zutreffend feststellt,
ein Hezchenfehler unterizufen, da die Restsumme nur
66.2%%,21 DM betrug). Den dariiber hinzusgehenden Anspruch
hat das Landgericht dem Grunde nach fiir gerechtfertigt
rzlért.
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Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung einge-
legt. Die Kldgerin hat mit AnschluBberufung zuletzt bean-
tragt, die Beklagte einschlieBlich der vom Landgericht zu-
gesprochenen 66.63%%,27 DM zur Zahlung vou 700.000 DM nebst
Zinsen zu verurteilén, Die Beklagte hat in der Berufungs-
inetanz Widerklage erhoben mit dem Antrag, festzustellen,
da8 der Xligerin iiber die eingeklagten 700,000 DM keine
Anspricne mehr zustehen. '

Das Oberlandesgericht hat die Entscheidung des Land-
gerichte neu gefaBt und die Beklagte zur Zahlung von
66.23%,21 DM netcst 8 % Zinsen seit dem 1. Mirz 1960 ver-
urteilt und den dariiber hinausgehenden Anspruch dem Grunde
nach fir gerechtfertigt erklidrt. Die Entscheidung liber die
Festetellungewiderklage der Beklagten hat es in das Be-

" trageverfahren verwiesen.

Die Beklagte hat gegen dieses Urteil Revision einge-‘
legt wit dem Antrag, das Urteil des Berufungsgerichts auf-
zuhecben und die Xlage abzuwelsen sowie der Widerklagé statt-
zugeben. Dic Klédgerin beantragt die Zuriickweisung der Reviesior

ShvigtiogFlafiis Lyl Reagig

I.

Das Berufungsgericht stellt fest, daB der KliHgerin wegen
der unvorhergesehenen Erschwerungen bei der Durchfiihrung der
Arbeiten (Schlammloch und ungewbhnliche Regenfélle) ein An-
spruch auf Vergiitung ihrer Mehraufwendungen zustand. Das wird
von der Beklagten auch nicht in Zweifel gestellt. Die Kligerir
hat in der Tat lber die Beklagte einen Mehrpreis von brutto
207.962,15 DM erhalten. Streit besteht nur iliber den dariiber
ninausgehenden Mehranspruch der Kldgerin.

Ob die Kl#gerin diesen Anspruch aus §§ 631, 632 BGB
oder, wvias n#her liegen dirfte, in sinngemifSer Anwendung
aus y 7 Nr. 1 in Verbindung mit § 6 Nr. 5 VOB Teil B
herzulciten berechtigt ist, kann dahingestellt bleiben,
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ds das fir die hier zu treffende Entscheidung des Revisions-
gerichts nicht erheblich ist.

Ebenso braucht jetzt noch nicht entschieden zu werden,
ob die Kligerin wegen dar Erschwerungen infolge der unge-
wohnlichen RegenfZlle einen Ersatz ihrer Mehrkosten bean-
spruchen kann. Immerhin kOnnte das zweifelhaft sein.
#itterungscinfliisse fallen in der Regel in das Risiko des
Unternehmers, wie sich aus 5 6 Nr. 2 Satz 2 VOB (B) ergibt.
Wag dort fir den Fall der lichteinhaltung der Ausfihrungs-
friet bestimmt ist, muf sinngemidB fir etwaige Mehranspriiche
wegen Erschwerung der Arbeit gelten. Dafiir, daB die Regen-
f411l¢ ein nicht vorhersehbares und dzmit nicht in das Risiko
aes;ﬁnfernehmers fallendes Haturereignis {Katastrophe) waren,
hat die Xlégerin nicrnts vorgetragen (vgl. dazu das Urteil des
Serats vom 23. November 1967 - VII ZR 141/60 -).

Der von de¢r Kldgerin in diesem Rechtestreit geltend-
gemachte Mehranspruch ist ein Schadensersatzanspruch, denn
dic Kltgerin kann nech Ziff. 2 des zwiechen den Parteien
abgeschlosecnen Vertrages vom i4. Jduli 1957 von der Beklag-
ten nicht wmehr verlangen, als was dieser von der Bauherrin
Zugebilligt und zusbezahlt worden ist. Des gind die von der
Landcsbauabteilung in Mainz fesigesetzten 307.962,15 DM,
Diese hat dic Xl#gerin, wie sich aus ihrer Einlassung in
ihrem Schriftsatz vom 15. Januar 1962 (Scite 136) ergibt,
nach Abzug der 3 % Provision und weiterer von der Kligerin
nicht beaustandeter Betridge durch dic Abschlagszahlung von
257.000 DM und den im Urteil des Oberlandesgerichts im
UrkundenprozeB zugesprochenen Betrag erhalten.

Ob der Anspruch der Klégerin auch noch aus § 162 BGB
hergeleitet werden kinunte, kann auf sich beruhen.

wie gich aue der weiteren Einlassung in ihrem Schrift-
satz vom 15. Januar 1962 (JSeite 137) ergibt, berihmt sich
¢ie Kldgerin einer Mehrforderung vou 1.000.000 DM. Diesen
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Betrag macht sie als Schadensersatz geltend, weil die

beklagte nach ihrer Meinung das Entstehen eines ihr zu-
gtehenden Zrfillungeanspruchs in dieser Hohe vertrags-
widrig und schuldhaft hintertrieben und vereifelt habe.

Diecer Betrag steht hier im Streit; und zwar T700.000 D¥
durch die Klage, 300.000 DM durch die Feststellungswiderklag

IT.

Das Eerufungsgericht ist der Auffassung, daB die Be-
klagte durch ihr Verhalten schuldhaft gegen ihre Vertrags-
pflichten verstoflen habe und deshalb der Kligerin zum
3cradencercatz verpflichtet sei. Zs sieht die Pflichtver-
gtCBe der Beklagten in folgendem:

1) Sie habe den auf 392.684,13 DM lautenden Bescheid des
Finanzbauamts Trier vom 23. Januar 1959, der als Anerkennt-
nis zu werten sei, nicht angenommen und damit die Bauherrin
nicht wenigstens an diesen Betrag gebunden; |

2) Sic habe dic Auszehlung des Abschlags von 90.000 DM
grundlos verweigert;

3) Sic habe "eine unnttige eigene Priifung" der Mehranspriiche

~der Kligerin durchgefiihrt, die dieser ungiinstige, mit einem

Betrag von 314.62%,12 IM abschlieBende Aufstellung vom

0. November 1959 angefertigt und diese Aufstollung an die
Lendcesbouabdbteilung weitergegeben mit der fir eie vorousseh-
baren Folge, daB die Larndesbauabteilung ihrer Berechnung
nur die Aufstellung der Beklagten zugrundelegen und die
Berechnungen der Kligerin nicht beachten werde.

Damit rechtfertigt das Berufungegericht die Verurteilun:
der 3eklagten zur Zahlung von 66.233,21 DM (noch nicht abge-
fihrter Teil der Abschlagszahlung von 90.000 DM) sowie sein
Grundurteil hinsichtlich des Mehrbetrags.
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Die  hiergegen gerichteten Revisionsangriffe der Be-
“lagten sind begrindet.

1.) Der Bescheid des Finanzbauamts THEF_vom 23._ dJanuar 2959:

- — - — T . — - Y~ T — e o S & - a3

Das Berufungsgericht sieht den Bescheid des Finanzbauamts
T m 1859, in welchem eine Forderung der
Kligerim, in Hbhe von 292.684,1% DM fir berechtigt erklirt
#ird, 2le Angébot eines "kausalen" (deklaratorischen) Schuld-
arnerkenntnicses an. e ist der Auffassung, dal das Finanzbau-
T ch bevollmiéchtigt gewesen sei, ein derartiges Anerkennt-
1t Bindungswirkung fir die Bundesrepublik abzugeben. Der
ten legt das Berufungsgericht sls schuldhnafte Vertrags-
zung zur Last, dal sie entgegen den Interessen der £la-

s
[

n diesce Anerrenntnis nicht angenommen unéd insoweit die
auherrin windestens an Giesen Betrag gebunden habe.

b) Das wird mit der Revision zu Recht angegriffen.

aa) Die Beklagte nat in ihrer Berufungsbegriindung vom

D. Dktober 1967 behauptet und unter Beweis gestellt, daB

dic Abrochnnungsfeststellung des Finanzbavamts THEER in jedem
Fall noch der Prifung durch die Landesbauabteilung Mainz
unterlegen ncbe und diese zur Abinderung befugt gewesen sei

(8. 50 und 52 aal.)-

»

Tigsg unter Beweis gestellte Behauptung'der Beklagten
“ist fir die Entscheidung erheblich. Aus der Tatsache, daf
das Firanzbeuemt TENM als Organ des Landes Rheinland-Pfalz
crmdchtigl wor, dic Bauherrin zu vertreten, ergibt sich
‘noch nicht zwingend, daB diese Vollmacht unbeschrinkt war,
-instesondcre, dal3 das Firnanzbauamt T.' guch befugt warvr,
Forderungen der Unternehmer in der hier in Frage stehenden

Hthe mit "Erdgiltigkeitswirkung" anzuerkeunen, ohnc das
Zinversténdrie der ihm vorgesotzten Landesbauabteilung MU
ginzuholen,
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Die Form des Bescheids vom 23%. Januar 1959 spricht
gogar eher gegen die Auffassung des Berufungsgerichts. Von
einen "Anerkenntnis" steht in dem Bescheid nichts. Er ent-
hilt lediglich den Vermerk, daB die Forderung der KlHgerin
in Hthe der errechneten Zndsumme "berechtigt" sei, und die
Schlufformeln: “3Sachlich richtig" und "Fachtechnisch richtig
und festgeotellt auf ...", Das 128t menr darauf schliefBen,
dal ¢s sich um eine Prifung ohne "Endgﬁltigkeitswirkuﬁg"
hendelte, die zwear als Grundlags fiir die Gewdhrung einer
Abgchlagezahlung dienen konnte, im Ubrigen aber noch der
Hochpriifung und etwalgen Ab#nderungen durch die Landesbou-
abtecilung als Mittelbehbrde unterlags. wie deunn diese auch
auf die nach § 18 VOB (B) von der Beklagten fiir die Xligerin
grhoherne teschwerde hin diesen Bescheid abgedndert hat.
Ineovieit liegt der Fall, woraufl die Beklagte zutreffend hin-
weist, nicht unshnlich wie in der Entscheidung des Senats |
ven 29. guni 1967 - VII ZR 86/60 -, in welcher bei einem
Besatzung sbauvorhaben der Feeststellung der Overfinanzdireitior
der Charakter cines Anerkenntnisses abgesprochen wurde.

3o

Das Berufungegericht durfte daher die Beweisantrige der
Beklagten nicht iibergehen,

Im Ubrigen ist zu beachten, daB, selbst wenn es sich
bel dem Bescheid des Pinanzbauamts TENES unm ein Anerkenntnis
nandeln sollte, dieses mdglicherweise fur die Bauherrin nicht
pincend wire, wenn sich die dem Bescheid zugrundeliegeundou
Berechrnungen ele fehlerhaft erweisen sollten (vgl. dazu die
yrteile des Sesats vom 4. Mai 1961 - VII ZR 43/60 - in JR 196
187 = BB 1961, 803 und vom 16. April 1962 - VII ZR 47/67 -
in WM 1262, 742 = BB 1962, 732 mit weitecren Nachweisuncen).

bb) Auf eine Anscheinsvollmacht des Finanzbauamts THllEE
kenn gich die Xl#gerin in keinem Fall verufen. Das von ihr




F
?

-~ 10 -

der unmittelbaren Vertragspartnerin abgegeben worden

und hitte auch nur von dieser angenommen werden konnen.
Die Bexlagtc hat aber, wie sich aus ihrem insoweit unbe-
etrittenen Vortrag ergibt, niemals an eine so weitreichends
Vollmacht deg Finanzbauamte geglaubt und darauf vertraut.

2,) Die Berechnung der Beklagten vom 30. November 19

=) Das Berufuugsgericht sieht es als eine schuldhafte Ver-
tragsverletzung der Beklagten an, daB sie die Berechnungen
der Klégerin unndtig selbst geprift und die unter der Fest-
stellung des Finanzbauamts liegende der Xldgerin ungilinstige
Aufetellung vom %C. Hovember 1959 angefertigt und an dig
Landcsbaubehdrde weitergeleitet habe.

. b) Auch das wird von der Beklagten mlt der Requlon zZu

Recht gerugt )

Das Berufungesgericht stellt selbst fest, dal die Bau-
herrin der Beklagten mehrfach mitgeteilt hat, es bediirfe,
bevor oie zu irgendeiner Forderung Stellung nehme, einer
agusériicklichen Xrklirung der Beklagten, daBl diese Forderung
von ihr "anerkennt und vertretcen" wird.

zes kann deshalb der Beklagten grundsitzlich kein Vor-

wurf daraus gemacht werdes, wenn sie auf ausdriickliches
Regehren der Bauherrin zu deun Mehrforderungen der Kliégerin

golbetindig Stellung nahm. Inhre Pflicht, die Intercsessen der
Kldgerin wiahrzunehmen, die auch von der Beklsgten nicht an-
gezweifelt wird, kann keinesfglles die Pflicht ausschliefBen,
gegenliver der 3euherrin als ihrer Vertragspartnerin nur
solche Forderungen der KlzZgerin zu vertreten, die sie sclbst
fir berechtigt n#lt. Wirde eic eigene Fofderungen oder solche
ihrer Nachunternehmer stellen, die sic selbst fir unberechtigt
nalt, o wirde cie grsblich gegen ihre Vertragspflichten gegen-
dber der Bauherrin verstofen. #Zs ist auch nicht erfindlich,
warum es der Bauherrin verwehrt sein sollte, von der Beklagten




ale ihrer einzigen Vertragspartnerin eine Stellungnahme zu
den Forderungen ihrer Nachuntermehmer zu verlangeun.

Dann aber war die Beklagte im Verh#ltnis zur Beuherrin
nicht nur berechtigt, =sondern auch verpflichtet, einc cigene
cAufestellung anzufertigen und zwar gyi_gg, wie eie diese fir
berechtigt hielt, somit also (abgesehen von der noch zu
priifenden ¥Frage, ob sie ein etwaiges Anerkenntnis des Finocnz-
bauants ohne eigene Priifung auf jeden Fall hitte annehmen
uilesen) ohne Ricksicht darauf, daB sie dadurch auf einen
geringcren ale den von dew Finanzbauvamt festgestellton Betra
Kam.

Eine Schaedensersatzpflicht cder Beklagten kime daher nur
dann in Betracht, wenn ihre Berechnung objektiv unriéhtig
war und sie diese Unrichtigkeit erkannt hat oder hitte er-
£enneh wiissen,

Hierzu hat das Berufungsgericht, abgesehen von der
vagen Vermutung c¢iner sittenwidrigen Zusammenarbeit zwischen
der Beklagten und der Landesbéuabteilung, keinerlei Fezt-
stcllungen getroffen. ©¥s hat zudem selbst ausgefilhrt, daf
dic Ermittlung cines neuen Einheitspreises (also auch der
Bercchtigung der vou der XKliégerin verlangten MHehrforderung)
"Zuleretl schwierig" sei und sich "iber dic Berechnungeg-
methoden etreitcn" lesse (BU S. 20/21). E& hat weder die
Aufatcllung der Beklagten auf ihre Richtigkeit geprift noch
hat co gich mit dem Vorwurf der Kligerin auseinandergesetszi,
die Bexklagte habe sich bei ihrer Berechnung vom 30. liovember
1959 nicht an die von den Beteiligten am 7. November 1958
vereinkarte Berechnungsmethode gehalten:

In tbrigen hat die Beklsgte unstreitig der lLandeshau-
abteilung in Meinz die Berechnungen der KlHgerin vorgelegt
uné diceer damit dic MGglichkeit gegeven, sich auch mit den
Forderungen auscinanderzusetzen. Die Kligerin hatte auch un-



"4ber den Hauptantrag entschieden worden ist.
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streitig Gelcgenheit gehzbt, der Lahdésbauabteilung ihren
Stardpunkt vorzutragen-

Unter diesen Umstéinden fehlt es an den erforderlichen
Testotellungen, die eine Verurteilung der Beklagten auch nur
dem Grunde nach rechtfertigen kbnnten.

Das Berufungsgericht hat der Kligerin den hier noch
treitigen Teil der ihr vorenthaltenen Abschlagszahlung
es Finaencveuamte T in Hohe von 66.233%,2% DM zugesprochen
mit der Begriindung, dal die Beklagte verpflichtet gewesen wire,

a
on die Klidgerin diec ganze Abschlagézahlung abzufiihren.

Dieser Angspruch entfdllt aber, wenn und soweit die
Kligerin des ihr Gebiihrende erhalten hat. Abschlagszah-
lungen gind nichte Endgiiltiges; sie stehen stets untoer dem
Vorbechalt der Schiufrechnung.

Ob die Beklagte vor Erteilung der SchluBrechnung
durch die Lahdésbauabteilung verpflichtet gewesen wdre, -~
dic ganzc Abschlagszeshlung an die Kligerin abzufiihren, e
kann dechalb dahingestellt bleiben; im jetzigen Zeitpunkt .
ningt Gie Zzhlungepflicht der Beklagten ausschlieBlich da-

von ab, ob der Kligerin noch eine Forderung gegen dic Be-

klagte zusteht.

4.) Uber den Hilfsantrag der Kligerin auf Abtretung
der Erflillungsanspriiche der Beklagten gegen die Bundes-
republik kann noch nicht befunden werden, solange nicht

My
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Iv.

Das angerochtene Urteil ist deshalb in vollem Umfang
ufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Xosten der Revieion, an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen. Der Senat hilt es dabei
fiir angebracht, von der MOglichkeit der Verweisung an cinen
anderen Senat des Berufungsgerichts Gebrauch zu machen.
(§ 565 Abe. 1 Satz 2 ZPO).

Dr. Wiankelmann Rietschel Heimann-Troegien

Meyer : Finke
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