BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 156/85 URTEIL Verkiindetam: 5. Dezember 1985
Henco, Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Manfred P @B DBau-GmbH, N@BstraSe B8,
EQEEP, vertreten durch ihren Geschdftsfilhrer Manfred
PElB, ebenda,

Kldgerin, Berufungsbeklagten
und Revisionskl&gerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. GHED -

gegen

die Firma 1 @ - Haus GmbH Wohn- und Gewerbebau,
ErfBstrate @B, Ing@l, vertreten durch ihren Ge-
schiftsfithrer Dr. Richard J@l®, ebends,

Beklagte, Berufungskligerin
und Revisionsbeklagte,

- Prozeflbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. G -



Y

Der VII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 5, Dezember 1985
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die

Richter Dr. Recken, Bliesener, Obenhaus und Prof. Dr.
Walchshofer

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidgerin wird das
Urteil des 28, Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Miinchen vom 25. Februar
1985 aufgehoben,

Die Sache wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an den 13, Zivilsenat
des Oberlandesgerichts zurlickverwiesen,

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Mit Bauvertrag vom 3. September 1980 uUbertrug die Be-
klagte als Bautrdgerin unter Bezugnahme auf Leistungsver-
zeichnis und Angebot der Kligerin die Errichtung des Roh-
baus fiir ein Doppelhaus zwischen bebauten Nachbargrund-
stiicken. U.a. wurden die Geltung der VOB/B und eine Ar-
beitszeit von 11 Wochen ab 8, September 1980 vereinbart.

Zu Beginn der Bauarbeiten am 18, September 1980 gab
der von der Beklagten bestellte Baustellenleiter Bau-
ingenieur StSEE® in Anwesenheit des Bauherrn DElER dem
Geschédftsfilhrer der Kligerin am Zaun des Nachbargrundstiicks
den Hhenfestpunkt an, der auf das danach von der Lokalbau-
kommission abgenommene Schnurgeriist lbertragen wurde., Die
Hshenangabe war Jjedoch um etwa 50 cm zu hoch, Als StGlEB
den Irrtum noch am selben Tag bemerkte, beauftragte er
einen Mitarbeiter, die Kldgerin zu verstédndigen, was dieser
Jedoch vergaB. So begann die Kldgerin anhand eines Doppels
des "Eingabeplans", welcher erst am 29, September 1980
genehmigt wurde, mit den Bauarbeiten auf einem zu hohen
Niveau., Erst beim Einschalen der Kellerdecke entdeckte ein
Kontrolleur der Lokalbaukommission die falsche Hdhenlage,
Auf Verlangen der Beklagten riB3 die Kl&gerin ihr Bauwerk
wieder ab und errichtete es tiefer versetzt neu, Die
Parteien verhandelten am 24. Oktober 1980 iber die Mehr-
kostenbelastung und vereinbarten den 30. Januar 1981 als
neuen Fertigstellungstermin, den die Kldgerin Jjedoch nicht
einhielt, Als das Doppelhaus Ende Juli 1981 immer noch
nicht fertig war, kiindigte der Bauherr den mit der Be-
klagten geschlossenen Bauerrichtungsvertrag und untersagte
mit Wirkung vom 1. August 1981 Jede weitere Tatigkeit auf
der Baustelle.
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Zuvor hatte die Kl&dgerin sechs Abschlagsrechnungen er-
teilt und auf die 1. bis 5. Rechnung 346,000 DM erhalten.
Die Beklagte verweigerte die Begleichung der 6., Abschlags-
rechnung vom 23, April 1981 in H8he von 45,173,10 DM mit
der Begriindung, die Kl&dgerin habe schon zuviel erhalten.
Nach vergeblichen Mahnungen beantragte die Kligerin am
30, Juli 1981 einen entsprechenden Mahnbescheid, welcher
der Beklagten am 19. August 1981 zugestellt wurde. Unter
dem 17. August 1981 erteilte die Klidgerin SchluBrechnung
tiber 391.404,55 DM (ohne MWSt.). Die Beklagte erkennt
388.940,06 DM rechnerisch an, auf die sich inzwischen
auch die Kl&gerin beschriankt. Die Beklagte zieht aber
83.702,38 DM fir die wiederabgebrochenen Bauleistungen
ab und macht Gegenanspriiche geltend. Das Landgericht
gab der Klage statt. Das Oberlandesgericht hob das Urteil
samt dem Verfahren auf und verwies die Sache an das Land-
gericht zuriick.

Nunmehr hat das Landgericht der Kligerin erneut
auf die 6. Abschlagsrechnung 45.173,10 DM nebst Zinsen
zuerkannt, Auf die Berufung der Beklagten hat das Ober-
landesgericht das Urteil des Landgerichts wiederum samt
dem Verfahren aufgehoben und die Sache an das Landgericht
zurilickverwiesen. Mit der - angenommenen - Revision, deren
Zurlickweisung die Beklagte beantragt, erstrebt die Kligerin
die Wiederherstellung des Urteils des Landgerichts.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht sieht darin, daB das Landgericht
bei der Beurteilung der Verantwortlichkeit fiir die falsche
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H8henangabe zum selben Ergebnis wie in seinem ersten,
aufgehobenen Urteil gelangt ist, einen VerstoB gegen
die Bindung an das erste Berufungsurteil und vermifit
wiederum eine Begriindung fir die Auffassung des Land-
gerichts, der Bauingenieur St@Wll® habe bei der falschen
Angabe des Hohenfestpunktes als Erfiillungsgehilfe der
Beklagten gehandelt.

Darin kann dem Berufungsgericht nicht gefolgt
werden.

1. Das Berufungsurteil vom 20, Juni 1983 enthdlt
keine bindenden Feststellungen oder Rechtsauffassungen.

Das Berufungsgericht hat darin nur ausgefiihrt, die
vom Landgericht angenommene Haftung der Beklagten fir
die falsche Hohenfestpunktangabe durch St@lll® sei nicht
hinreichend begriindet und beruhe wohl auf Nichtbeachtung
seiner Aussage; auch sel nicht einzusehen, warum die
Beklagte nicht berechtigt sein solle, Betridge zuriickzu-
halten. Eben in dem Fehlen einer hinreichenden Begriindung
hat das Berufungsgericht damals den wesentlichen Verfahrens-
mangel gesehen, der es zur Aufhebung und Zurilickverweisung
gemdB § 539 ZPO veranlaBt hat,

Das Berufungsgericht hat somit nicht bindend fest-
gestellt, St@E® sei nicht Erfilillungsgehilfe der Beklagten
gewesen, Das Landgericht war in seiner erneuten Entscheidung
an eine Vorentscheidung des Berufungsgerichts nicht ge-
bunden,

2. Das Landgericht hat seine zutreffende Ansicht,
Steier habe bei der falschen Angabe des Hthenfestpunktes
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als Erfiillungsgehilfe der Beklagten gehandelt, nunmehr
hinreichend begriindet.

a) Die Beklagte selbst hat den Bauingenieur Steier
als ihren Beauftragten oder Bauleiter bezeichnet., Daf3
St - wie auch der fiir die falsche Héhenangabe mit-
verantwortliche Architekt LR - sich als "freien Mit-
arbeiter" der Beklagten bezeichnet hat, &dndert nichts
daran, daB er als der fiir die Baustelle verantwortliche
Vertreter der Beklagten die ihr gemiB § 3 Nr. 2 VOB/B
obliegende Festlegung des Hohenfestpunktes vorgenommen
hat. Vor dem Berufungsgericht ist sogar in der dem
ersten Berufungsurteil vorangegangenen Verhandlung un-
streitig gestellt worden, daB die beklagte Partei der
Klagepartei den Hohenfestpunkt im Sinne von § 3 Nr. 2
VOB/B angegeben hat,

b) Daher versteht es sich im Grunde von selbst
und bedarf keiner ausfiihrlichen Begriindung, dal St
gemdB § 278 BGB Erfiillungsgehilfe der Beklagten war
und daB diese fur die falsche Hohenangabe gegeniiber
der Kldgerin und fir die Versiumung der gebotenen
Berichtigung grundsdtzlich einzustehen hat.
Es handelt sich dabei nicht, wie das Berufungsgericht
zu meinen scheint, um eine dem Architekten des Bauherrn
obliegende Baulberwachungsaufgabe, auf die der Auftrag-
nehmer keinen Anspruch hat, sondern um eine dem Auftrag-
geber gemdf § 3 Nr, 2 VOB/B obliegende Mitwirkung an
der Vorbereitung des Werkes (vgl. Ingenstau/Korbion,
VOB, 10, Aufl., B § 3 Rdn. 13). Sollte St@l der gemiB
§ 76 BayBO a,F., vom Bauherrn zu bestellende "verant-
wortliche Bauleiter" gewesen sein, so wlirde dies nichts
daran #ndern, daB die Beklagte sein Handeln bei der Fest-
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legung des Hohenfestpunktes zu vertreten hat. Im iibrigen
hat St@ll keineswegs bekundet, als verantwortlicher Bau-
leiter im Sinne der Bayerischen Bauordnung gehandelt

zu haben, sondern lediglich eingewandt, die Schaffung

des Hthenfestpunkts gehdre wohl in den Zustindigkeits-
bereich des "verantwortlichen Bauleiters".

c) Die Obliegenheit der Beklagten ist durch die
Leistungsbeschreibung und die Vorbemerkungen zum Leistungs-
verzeichnis nicht abbedungen oder abgeschwidcht worden,
Nach der Leistungsbeschreibung liegt "die richtige Situie-
rung des Gebdudes auf dem Grundstiick nach dem genehmigten
Eingebeplan und die Einhaltung der Abstandsflichen in al-
leinigem Verantwortungsbereich des Auftragnehmers". Nach
Nr., 9 der Vorbemerkungen hat der Auftragnehmer die MaBe
der Ausfiihrungszeichnungen zu iiberpriifen, nachzurechnen
und an Ort und Stelle festzustellen (auch wenn auf den
Pldnen kein entsprechender Hinweis gegeben ist); er ist
voll verantwortlich fiir die Richtigkeit und Einhaltung
der MaBe. Der Auftragnehmer kann Jjedoch solchen Verpflich-
tungen nur im Rahmen dessen nachkommen, was ihm vorgegeben
worden ist. Das gilt auch fir die allgemeine Bestimmung
des § 4 Nr, 2 Abs, 1 Satz 1 VOB/B, wonach der Auftrag-
nehmer die Leistung unter eigener Verantwortung nach dem
Vertrag auszufiihren hat.

Hat wie hier der Auftraggeber pflichtgemdfl den Hohen-
festpunkt angegeben und dem Auftragnehmer einen Bauplan
iiberlassen, so miissen sich, um eine Uberpriifung der Hdhen-
lage geboten erscheinen zu lassen, aus dem Bauplan oder
aus anderen offensichtlichen Umstidnden Zweifel an den An-
gaben des Auftraggebers ergeben., Daher kann in diesem Zu-
sammenhang dahinstehen, ob die Kldgerin den Héhenfestpunkt
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nicht selbst aus der Lage der Nachbargebdude hitte er-
mitteln kdnnen, Da die Beklagte als Auftraggeberin die
eigene Festlegung des Hohenfestpunkts offenbar fir zweck-
mdBig gehalten und vorgenommen hat, haftet sie schon aus

ihrem Handeln fiir die irrige Angabe und das VersZumen
einer Richtigstellung.

II.

Ist somit zunichst davon auszugehen, daf3 der nutz-
lose Aufwand von 83,702,338 DM (ohne MWSt.) Baukosten von
der Beklagten schuldhaft verursacht worden ist, so bleibt
zu priifen, ob der Kligerin Mitverantwortung fiir den Irr-
tum und seine Folgen anzulasten ist.

1. Auch insofern h#dlt das Berufungsgericht die Auf-
fassung des Landgerichts, die Beklagte miisse allein fiir
die vergeblichen Aufwendungen haften, eine Prilifungspflicht
der Kldgerin falle demgegeniiber nicht ins Gewicht, flr weder
hinreichend noch iuberzeugend begrindet.

Das Landgericht habe zwar seine Ansicht, der der Kl&dgerin
iliberlassene Bauplan habe sie nicht in die Lage versetzt,
die "Situierung" des Bauwerks zu iiberpriifen, nunmehr damit
begriindet, dafl dieser ungenehmigte Plan keine Vertrauens-
grundlage fir die Richtigkeit der darin enthaltenen Mafle
bieten kénne. Dem sei Jjedoch entgegenzuhalten, dafB die
Kldgerin dann umsomehr Anlafl gehabt habe, die Hohenangabe
zu Uberpriifen und nicht vor Genehmigung des Bauplans nit
dem Bau zu beginnen. Insofern beruhe die Wertung des Land-
gerichts auf ungekliadrten Voraussetzungen.

2. Dem Berufungsgericht ist darin beizupflichten, dag
die mogliche Mitverantwortung der Klidgerin filr die vergeb-
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lichen Aufwendungen weiterer Aufklirung bedarf und die
Wirdigung des Landgerichts fehlerhaft ist. Dies recht-
fertigt jedoch nicht die abermalige Entscheidung, das
Urteil des Landgerichts aufzuheben und die Sache zurilick-
zuverweisen. Das Berufungsgericht hitte die noch fehlenden
Feststellungen diesmal zur Fdrderung des Rechtsstreits
selber treffen miissen.

Der der Kligerin seinerzeit iiberlassene, noch nicht
genehmigte Bauplan vom 22, Juli 1930 - mit (K) gekennzeich-
net - weist im Unterschied zu dem von der Beklagten vorge-
legten, mit zusitzlichem Datum vom 26, Mai 1981 versehenen
Bauplan -~ mit (B) gekennzeichnet - keine handschriftlichen
Hinweise auf, aus denen auf das richtige Niveau des Bauvor-
habens geschlossen werden kann., Allerdings ist aus einer
GeschoBskizze zu ersehen, daB Oberkante FuBlboden in Haus
und Garage als 0.00-H8he gelten und die Garagenoberkante
2,75 m Uber dieser Hthe liegen sollen. Es kann Jedoch
zweifelhaft sein, ob sich schon daraus ein hinreichender
Bezug zum Nachbargelinde oder -haus ergibt, wie die Be-
klagte meint oder ob ein solcher Bezug erst durch den
handschriftlichen Zusatz im Plan der Beklagten oben links
hergestellt worden ist, wonach die Oberkante des Garagen-
dachs "max, 2,75 iiber unveridndertem Nachbargeldnde" kommen
soll,

Die Beklagte hat der Kldgerin aber dariiber hinaus vor-
geworfen, dafl der Irrtum bei der Abnahme des Schnurgeriists
durch die Lokalbaukommission nicht entdeckt und die im all-
gemeinen Ubliche "Sockelabnahme" des Fundaments durch die
Lokalbaukommission anscheinend unterlassen worden sei;
andernfalls hdtten die vergeblichen Bauaufwendungen ganz
oder zum grofBten Teil vermieden werden koénnen. Die Kligerin



- 10 -
ist dem nicht im Kern entgegengetreten.

Ob die Vorwlirfe der Beklagten hinreichend dargetan
und unter Beweis gestellt sind, muf3 der Tatrichter ent-
scheiden. Die gegebenenfalls gebotene Aufklidrung und
Wirdigung der Umstédnde war fir das Berufungsgericht zumut-
bar und fir die Forderung des Rechtsstreits auch sachdien-
lich. Selbst wenn der Wertungsfehler des Landgerichts als
ein wesentlicher Verfahrensfehler im Sinne des § 539 ZPO
angesehen werden kodnnte, hitte das Berufungsgericht deshalb
bei der gegebenen Verfahrenslage von der erneuten Zuriick-
verweisung absehen miissen (§ 540 ZPO).

ITT.

' Das Berufungsgericht fiihrt es auf Verfahrensfehler
des Landgerichts zuriick, daB die Gegenanspriiche der Be-
klagten aus Werkmidngeln und Bauverz®gerung noch nicht
geprift worden sind.

Auch das trifft nicht zu.

1. Schon in seinem ersten Urteil hatte das Land-
gericht ausgefiihrt, gegeniuber dem Anspruch der Kligerin
auf die 6. Abschlagszahlung kénne die Beklagte sich
weder auf ein Leistungsverweigerungsrecht noch auf auf-
rechenbare Schadensersatzanspriiche berufen., Es hatte
dabei zwar nicht verkannt, daf nunmehr infolge Unmdglich~
keit, die Arbeit fortzusetzen, endgiiltig liber die Bauleistungen
abzurechnen sei, Dabei hatte es Jjedoch ersichtlich die von
ihm angefiihrte Senatsentscheidung NJW 1979, 549, 550 mif-
verstanden und weiter auf die vertraglichen Voraussetzungen
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eines Anspruchs auf Abschlagszahlung abgestellt.

Das Berufungsgericht hatte sich in seinem ersten
Urteil mit dem Hinweis begniigt, aus den Vorbemerkungen
zum Leistungsverzeichnis und aus dem zitierten Urteil
des Bundesgerichtshofs erhelle das Gegenteil. Diese
Bemerkung hat ersichtlich nicht ausgereicht, dem Land-
gericht seinen Rechtsirrtum verstdndlich zu machen,
in dem es in seinem zweiten Urteil beharrt hat. Hitte
das Berufungsgericht bereits in seinem ersten Urteil
die Rechtslage nach Kiindigung des Bauerrichtungsvertrages
durch den Bauherrn so verstdndlich dargetan wie in
seinem zweiten Urteil, h#tte das Landgericht sie gewiBl
nicht wieder verkannt, sondern hitte die noch erfor-
derlichen Feststellungen nachgeholt, Der Fehler des Land-
gerichts ist nicht verfahrensrechtlicher Art, sondern sach-
lichrechtlicher Natur. Aus seiner irrigen Sicht eriibrigten
sich die vom Berufungsgericht vermifBiten Feststellungen zu
den Gegenanspriichen der Beklagten.,

2. Das Landgericht hat nicht bedacht, daB nach dem
Unmdglichwerden weiterer Bauleistungen oder Nachbesserungen
nicht nur endgiiltig unter den Parteien abzurechnen ist,
sondern daB damit auch die von der Kldgerin zundchst schliis-
sig eingeklagte 6. Abschlagsrechnung ihre Rechtsgrundlage
verloren hat, Die Kligerin legt denn auch inzwischen ihrer
Klage die SchluBirechnung zugrunde und fordert damit einen
Teil der SchluBzahlung (vgl. Senatsurteil NJW 1985, 1840).

Wie das Berufungsgericht insofern richtig ausgefiihrt
hat, ist zu priifen, ob der inzwischen rechnerisch un-
streitige Werklohnanspruch der Kligerin um nutzlose Bau-
aufwendungen ganz oder teilweise zu kiirzen ist, ob die
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Kl&dgerin die Kiindigung des Bauerrichtungsvertrages und
damit die Unmdglichkeit weiterer Leistungen mitzuvertreten
hat und wie sich gegebenenfalls dies auf ihren Werklohn-
anspruch auswirkt sowie ob die Beklagte dariiber hinaus

mit Schadensersatzanspriichen aus Gewdhrleistung oder
Verzug (Vertragsstrafe) aufzurechnen berechtigt ist.

Diese Feststellungen zu treffen, wdre im zweiten

Berufungsrechtszug Sache des Berufungsgerichts gewesen,
Dies ist nunmehr nachzuholen.

Iv.

Nach alledem ist das angefochtene Urteil aufzu-
heben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
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auch iiber die Kosten der Revision, an das Oberlandes-

gericht zurilickzuverweisen, Dabei macht der Senat von
der Méglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch,

Girisch Recken Bliesener

Obenhaus Walchshofer
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