VII_ZR_131/60

Verkiindet
am 7. Dezember 1961
Woitscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

2211 016

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Rentners Karl G G - (GRS s trace

Nr. @
Beklagten, Berufungskligers und Revisionskliégers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D

gegen

den Architekten Wolfgang B (P i~ HGEED, WD
str. Nr. @B -
Kldger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 7. Dezember 1961 unter Mitwir-
kung des Senatsprdsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Rietschel, Dr. Heimann-Trosien, Erbel und Dr. Vogf

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Teil-
urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Celle vom 13. April 1960 insoweit aufgehoben, als
der Beklagte zur Zahlung von mehr als 6.48%,26 DM
nebst Zinsen verurteilt worden ist.

In dies¢m Umfange wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen, : '

Im tibrigen wird die Revision zurlickgewiesen.

Von den Kosten der Revision hat der Beklagte 3/4 .
zu tragen, die Entscheidung iiber das restliche Viertol
bleibt dem Berufungsgericht vorbehalten.

Von Rechts wegen
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Tatbesgstand:

Am 9. Mai 1954 schloB der Beklagte iiber den Wieder-
aufbau seines kriegszersttrten Geschiifts- und Wohnhauses
in HENED, D str- @ cinen Vertrag mit dem Kliger.
Danach itbernahm dieser die Fertigung des Vorentwurfs, der
Bauvorlagen, der Massen- und Kostenbrechnung, der Ausfiih-
rungszeichnungen, ferner die kiinstlerische, technische und
geschiftliche Oberleitungg die Bauflihrung, die statische.
Berechnung, sowie die Finanzierungsarbeiten einschlieBlich
der gesamten finanztechnischen Betreuung des Bauwerks. Als
Vergiitung sollte er erhalten: Architektengebilhren und Ge-
bithren fiir Baufiihrung gemiéf der Gebiihrenordnung fiir Archi-
tekten (GOA 1950), Geblihren fiir statische Berechnungen
gemiiB der Gebiihrenordnung fiir Ingenieure, ferner 2 % der
gur Baufinanzierung angeschaffien Gelder.,

In der Folge fiilhrte der Kliger den Wiederaufbau im
Namen des. Beklagten durch.

Mit der Klage hat er von dem Beklagten 12.172,69 DM
nebst Zingen als seine restlichen Gebiihren und Auslagen
gefordert. |

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt.

‘Er hat u.a. vorgetrageh: Der Kléiger habe seine Ver-
tragspflighten in mehrfacher Hinsicht verletzt. Er habe den
Bau nuf'mangelhaft finanziell%betrgut. Mit den von ihm be-
schafften Mitteln hitten nicht alle Kosten des Wiederauf-
baus gedeckt werden konnen, insbesondere nicht sein eigenes
Honorar. Deshalb sei dieses noch nicht fiéllig. Er habe es
weiter verschuldet, da8 der Laden, weil zu groB, erst sp#t
-und nur ohne BaukostengzuschuB habe vermietet werden kionnen.
Er mussé_sich ferner die vom Beklagten an den Vermittler
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ZQE sezahlten 2.209 DM (2 % Provision der von der
Pfilzischen Hypothekenbank gegebenen Hypotheken von ins-
gesamt 100.000 DM zuziglich Umsatzsteuer und Auslagen
des Z@®) auf sein Honorar anrechnen lassen.

Das Landgericht hat den Beklagten in voller Hdhe
verurteilt.

Das Oberlandesgericht hat durch das angefochtene Teil-
urteil u.a. die Berufung des Beklagten insoweit guriickge-
wiesen, als.der Beklagte zur Zahlung von 8.692,26 DM nebst
6 % Zinsen ab 26. April 1957 verurteilt worden ist.

1 Yony SIOMUTE]

Hiergegen richtet sich die Revisibn des- Beklagten mit:-
dem Ziele der Klagabweisung, soweit das Perufungsgericht z
seinem Nachteil erkannt hat. Der Kldger beantragt, die
Revision zuritickzuweisen. :

Entscheidungsgriindes
I.

§ yoru YueqUaje( S[E puIs Sunjuuress[io}gH1o

Die Revision trigt vor: Das Bauvorhaben habe zum so- é
zialen Wohnungsbau im Sinne des 1. Wohnungsbaugesetzes ge~§
hort. Deswegen habe der Kléger seiner Gebuhrenberechnung =)
die damals fiir solche Bauten geltende Bauklasse VII zu
Grunde legen mﬁsaen. Die abweichende vertragliche Vgreinba—
rung der Bauklasse III kidnne daran nichts #ndern, da es
sich um gesetzliche Hichetpreise handele. .

)Y

3ZINYOse

o 1) Daran ist soviel richtig, da8 nach der Vewordnung
Pr Nr. 66/50 vom 1%. Oktober 1950 die Entgelte der Gebithren-
ordnung fir Architekten Hichstpreise darstellen, die nicht
iiberschritten werden dirfen (vgl. die Urteile des Senats
vom 2. Oktober 1961 VII ZR 192/60 und vom 2. November 1961

JLaw — Gesetze und Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir i0OS

Kostenlos __ (mobile

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

-4 -

VII ZR 116/60). Die Verordnung Pr Nr. 13/58 vom 1l. Novem-
ber 1958, durch welche die Bauklasse VII wieder abgeschafft
worden ist, kommt im vorliegenden Fall zeitlich nicht in
Betracht (vgl. § 3 der Verordnung).

2) Trotzdem ist die Riige nicht begriindet.

a) Die Behauptung, das Bauvorhaben habe “"zum sozialen
- Wohnungsbau im Binne des 1. Wohnungsbaugesetzes" gehdrt,
ist neu. Der Kliger kann mit ihr in der Revisionsinstanz
nicht mehr gehdrt werden. Dem Vorbringen-der Parteien in
den Vorinstanzen war diese Behauptung nicht zu entnehmen.
Im Gegenteil, der Kliger hatte (Seite 1 der Anlage zum
Schriftsatz vom 16. September 1957) unwidersprochen vorge-
tragen, auf Wunsch des Beklagten sei eine Finanzierung mit
5ffentlichen Mitteln unterblieben. |

_ b) Zu Unrecht meint die_RevisiOn, das Berufungsgericht
. habe daraus, daB dem Beklagten fiir den Wiederaufbau seines
Hauses ein Darlehen aus Mitteln des Lastenausgleichs gemiB
§ 254 LAG bewilligt worden ist, den SchluB ziehen miissen,
es handle sich um sozialen Wohnungsbau und es sei daher die
Bauklasse VII anzuwenden. ‘ '

Nach § 7 GOA in der hier maBgebenden Fassung fallen
unter die Bauklasse VII "Wohnbauten des Sffentlich gefor-
‘derten sozialen Wohnungsbaus im Sinne des 1. Wohnuhgsbau-
gesetzes", also'nur‘solcheIWOhnbauten, welche durch "5ffent -
liche Mittel"™ im Sinne des genannten Wohnungsbaugesetzes
gefordert worden sind (vgl. Roth-Gaber, GOA 1959 S. 261).
Darlehen nach § 254 Abs. 2 und 3 LAG gehdren aber nicht zu
den "offentlichen Mitteln® im Sinne des 1. Wohnungsbauge-
sctzes (§ 3 Abs. 2 dieses Gesetzes idF vom 25. August 1953).
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¢) Es trifft auch nicht zu, daB praktisch nahezu alle
Mietwohnungsbauten der Jahre 1954 bis 1956 alle Merkmale
des § 1 des 1. Wohnungsbaugesetzes aufgewiesen hitten, wie
die Revision meint.

_ d) Bei dieser Sachlage kann dem Berufungsgericht nicht
vorgeworfen wer@en, es hidtte ngch § 139 ZPO aufkliéren mus-
sen, ob die Voréussetzungen des sozialen Wohnungsbaus gege-
- ben gewesen seien. Es-durfte vielmehr davon ausgehen, der
Bau sei frei finanziert, da der durch einen Anwalt vertre-
tene Beklagte nichts Gegenteiliges vorgetragen hatte.

II.

" Das Berufungsgericht flhrt aus: Der Beklagte habe
nicht nachgewiesen, daB der Kliger seine sich aus der fi-
- nangtechnisé¢hen Betreuung ergebenden Vertragspflichten ver-
letzt und dem Beklagten dadurch Schaden zugefiigt hitte.
Fiir die Vermietung des Ladens habe der Beklagte selber sor-
gen miissen; er kinne daher vom Kldger wegen versphteter
- Vermietung keinen Schadensersatz verlangen.

Die Revision bringt demgegenﬂber_vor; Die vom Kliger
im Dezember 1954 erstellte Wirtschaftlichkeitsberechnung .
. ’gei luckenhaft gewesen. Sie habe den zur Abldsung der Grund-
schuld der Schweizerischen Lebensversicherungs~ und Renten
anstalt in Zirich erforderlichen Betrag um 6.000 DM und
die Bauneben- ‘soviie Flnan21erungskosten um mindestens
7-630 TM zu niedrig ausgewiesen. Weiter sei das im Finan-~
zierungsplan des Kligers vorgesehene Mieterdarlehen von
6.000 DM fiir den Laden ausgeblieben. Um.diese 6,000 DM
Mieterdarlehen und die genannten 7.630 DM sei der Beklagte
geschidigt. AuBerdem miisse der Kliiger dem Beklagten'den
durch die spdte Vérmietung des Ladens eingetretenen Miet-
ausfall (1.500 DM) ersetzen.




-6 -

1) Dieses Vorbringen der Revision konnte dahin ver-
standen'werden, da8 dexr Beklagte gegen die Forderung des
Klédgers mit Schadensersatzgegenforderungen aufrechnen wolle.
*=. Damit kann er in der Revisionsinstanz nicht mehr gehort
werden. In den Vorinstanzen hat er keine Aufrechnung erklirt,
sondern am SchluB8 der Berufungsbegriindung ausdriicklich vor-
getragen, er bestreite die Forderung des Kliigers beziiglich
des Restes nicht endgultig, sondern nur als gur Zeit noch
nicht f8llig, weil der Kliger sich gefallen lassen miisse,
sein Geld erst so zu erhalten, -wie es bei.einef ordnungs-
miBigen Finanzierung eingegangen wire. Das schlieBt die An-
nahme einer Aufrechnungserkldrung in den Tatsacheninstanzen
aus und zeigt iiberdies, dai der Beklagte salbst nicht der
Auffassung war, die von ihm behauptete oben genannte Minder-
oder Schlechtleistung des Kldgers bei der finanztechnischen
Betreuung mit der Vermietung des Ladens konne zu einer
Herabsetzung eeinea Geblihrenanspruchs fiithren.

2) Is kann dahinstehen, ob der Beklagte urspriinglich
ein Zuriickbehaltungsrecht deswegen hatte, weil der Kliger
‘nach der Behauptung des Beklagten seine Vertragspflicht
zur Finangierung des Baus und zur Vermietung des Ladens
nicht vollsténdig erfiillt hatt Denn ein solches Zuriickbe-
haltungsrecht darf nicht dazu filbren, den Anspruch des Kli-
gers auf die Dauer und endgiiltig zu vereiteln. Es entfdallt
daher ngeh einer angemessenen Zeit (§ 242 BGB).

Unstreitig stand das Haus bei Klageerhebung im Mai 1957
schon "seit langem fix und fertig". Dann aber konnte :%:id
der Beklagte sich schon bei Eintritt der Rechtshiéngigkeit
nicht mehr darauf berufen, der Vgrgiltungsednspruch des Klié-
gers eéi noch nicht fgllig. Vielmehr war der Anspruch am
26. April 1957, dem Zeitpunkt, von dem ab das Berufungs-
gericht Zinsen zZuerkannt hat, bereits fdllig.
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Schon deshaldb hat das Berufungsgericht nicht gegen
§ 139 ZPO verstoBen, wenn es die Hohe der Baunebenkosten
nicht ndher aufgeklirt hat.

3) Nach dem Vorgesagten kommt es filr den vorliegenden
Rechtastreit nicht mehr darauf an, ob der Kliger seine
Pflicht zur Finanzierung des Baus und gur Vermietung des
Ladens voll erfiillt hat. Nur folgendes sei hierzu noch be-
merkt:

a) Dem Klagef ist nach der Sachlage nicht vorzuwerfen,
da8 er die Ablosungssumme flir die oben genannte Schweizer
Grundsohuld in der Wiftéchaftlichkeitaberechnung-um,6.000 DM
zu niedrig angegeben hat. Er konnte im Dezember 1954 ohne
Verschulden davon ausgehen, daB die Yrundschuldgliubigerin
mit 14.000 DM Ablésung zufrieden sein werde. Mit ihrer For-
derung von 20.000 DM ist sie erst im Jahre 1955 hervorge—~
treten, wie der von Zachidus liberreichte Schriftwechsel er-
gibt.

b) Das Bauvorhaben ist durchgefilhrt worden. Es ist
nicht etwa dafan geascheitert, daB der Kliger die im Zusam-
menhang damit ontstehenden Kosten anfinglich zu niedrig
veranschlagt hatte. Der Beklagte hat nicht vorgetragen,
daB er, wenn der Kliger in seiner Wirtschaftlichkeitsbe~
rechnung und seinem Finanzierungsplan sogleich die rich-
tigen Zahlen angegeben hidtte, den Bau billiger hidtte er-
stellen kdnnen. Dafiir fehlt jeder Anhaltspunkt. Der Beklag~-
te hdtte also in solchem Falle die gleichen Baukosten auf-
zuwenden gehabt. Er hat nicht behauptet, daB er dann von
dem Bauvorhaben ganz Abstand genommen hitte und dabei bes-
ser gefahren wire. Das ist nach der Lebenserfahrung auch
nicht anzunehmen. |



-8 -

c) Der Beklagte stellt in der Revisionsbegriindung
erstmalig im einzelnen die Punkte dar, in denen er die
Finanzierungstdtigkeit des Kliégers beanstandei: Diese
Darstellung ist neu. Der Beklagte kann mit ihr in dieser
Instanz nicht mehr gehtrt werden. § 139 ZPO ist in diesem
Zusammenhang nicht verletzt.

III. .

1) Das Berufungsgericht filhrt aus: Der Kliiger brauche
sich die vom Beklagten an den Hypothekenvermittler Z{lllD
gezahlten 2.209 DM nicht auf sein anofar anrechnen zu
lassen. Ein Architekt ziehe, auch wenn er die "finanztech-
nische Betreuung" iibernommen habe, zur Beschaffung der
groBen Baugeldhypotheken, insbesondere wenn die Gelder
von einem auswidrtigen Kreditinstitut gegeben werden soll-
ten, héufig einen Makler zu. Zudem habé der Beklagte sich
offenbar aus freien Stlicken zur Einschaltung des Zachéus
entschlossen. Er habe die Verhandlungen mit Zach#ius liber-
wiegend selbst gefiihrt und sich selbst zur Zahlung der
Provigion diesem gegeniiber vérpflichtet..Déneben habe
Z@ED aver auch mit dem Kliger verhandelt, so daB :ia
dieser ersichtlich ebenfalls zur Beschaffung der Hypothek
und zur Regelugg‘der.anderen Finanzierungsfragen, u.a.
der Frage‘def Abldsung der Schweizer Grundschuld, beige~
tragen und dadurch seinerseits die mit dem Beklagten ver-
einbarte THtigkeitsgebiihr verdient habe.

2) Die Revision macht demgegeniiber geltend, das Beru-
fungsgericht habe tibersehen, da8 die Beschaffung der
Hypothekengelder nach dem Vertrage ausschlieBlich Sache
des Kligers gewesen sei. Der Beklagte habe Z{NNNNEDin
.Einverstéindnis und auf Veranlaessung des Kliigers einge-
schaltet. Da ZGR cine dem Kliger obliegende Aufgabe
erflillt habe, fielen dem Kliger auch die dem Beklagten
durch die Zuziehung des Z- entstandenen Aufwendungen
zur Last.,
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%) Die Riige ist begriindet.

_ Der Kliger hatte nach dem Vertrage der Pgrteien "die
Finanzierungsarbeiten", "einbegriffen die gesamte finanz-
technisché Betreuung fiir das Bauwerk" tibernommen. Er soll-
te dafiir 2 % der szur Baufinangierung angeschafften Gelder
erhalten, Angesichts dieses Wortlauts des Vertrages bedurs-
te die Auffassung des Berufungsgerichts ndherer Begrundung,
der KlHger ktnne auch bei den beiden Hypotheken der Pfélzi-
schen Hypothekenbank in Hohe von ihssesamt 100.000 DM die
vertragliche Provision von 2 % beanspruchgn, obwohl ihm
~allein die Beschaffung dieser Hypotheken gerade nicht ge-
lungen war, Das Berufungsgericht hat sich nicht mit der
unter den gegebenen Umsténden naheliegenden Mﬁglichkéit
befadt (§ 286 zZP0), daB dem Klidger nach dem erklirten Ver-
tragswillen der Pgrteien die 2 %-ige Provision - jedenfalls
in yollem Umfange - nur dann zusteht; wenn er allein, ohne
Zuziehung eines weiteren Vermitilers, die betreffenden Bau-
gelder "anschaffte" (vgl. auch das Urteil des Senats vom
2. November 1961 VII ZR 116/60, das einen insoweit #hnli-
chen Fall betrifft). ' :

Plir eine solche Auslegung spricht, daB8 nach dem Ver-
trag.der Parteien der Kliger nicht als bloBer Mikler eip-
geschaltet war, sondern sich verpflichtet hatte, die "ge-
samte finanztechnische Betreuung" durchzufiihren. Mehrere

Mikler, die zum Zustandekommen eines Vertrages ursichlich
beigetragen haben, werden allerdings normélerweise jeder -
fir sich Miklerprovision beanspruchen kinnen. Diese Erwi-
gung mag das Berufungsgericht zu seiner Entscheidung ver-
anlaBt haben. Es hat aber nicht erdrtert und daher mvgli-
cherweise libersehen, daB sich die Rechtsstellung des Kli-
gers hier grundlegend von der eines bloBen Miklers unter—~
scheidet.



Es erscheint auch wenig sinnvoll, daB8 es dem, der ge-
gen Emtgelt die genannte Finanzierung eines Baus iibernom-
men hat, gestattet sein sollte, zu Lasten des Bauherrn nach
Belieben weitere Miékler einzuschalten, ohne daB sein Vergii-
‘tungsanspruch dadurch beriihrt wiirde. Das wiirde fiir den Bau-
herrn oft zu einer nicht voraussehbaren und unzumutbaren
Mehrbelastung fithren, '

4) Das Berufungsurteil kann aus diesem Grunde in Hohe
von 2.209 DM (Sonderhonorar Zachius) nebst Zinsen keinen
Bestand haben. Das Revisionsgericht ist nicht in der Lage,
~zu diesem Punkt abschlieBend selbst zu entscheiden. Denn
es handelt sich um die Auslegung eines Individualvertrages,
die letztlich dem Tatrichter vorbehalten bleiben muB.

. Die Sache ist daher in diesem Umfange an das Berufungsge-

urickzuverweisen. Im.ibrigen ist der Revision der

Erfolg zu véfsagen. Iﬁsoweit kann bereits liber die Kosten
der Revision entschieden werden (§ 97 ZPO).

Glanzmann . Rietschel Heimann-Trosien

Erbel Dr. Vogt
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