Nachschlagewerk: ja_u ‘q},
Amtliche Sammlung: nein

Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB)*Teil B
§ 16 Nr. 4 Abs. 2 '

Piir das Entstehen eines Schadensersatzanspruchs aus
Verzug geniigt nicht eine gewthnliche Mahnung; Voraus-
setzung hierflir ist vielmehr das Setzen einer Nach-~
frist und deren fruchtloser Ablauf." -

BGH, Urt. v. 29. Juni 1961 - VII 2R 167/60 - OLG Frakfurt/Mein
| 16 Frankfurt/Main



VII ZR 161[60

Terkundet

am 29. Juni 1961

Jodas, Justizangestellter
als Urkundsbeamter

der (Geschdaftsstelle

Im Namen d es Volkes

‘In dem Rechtsstreit

der Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den.Bundes4
minister der Finanzen, dieser vertreten durch den Ober-

finanzprid ten der Qberfinanzdirektion F
ﬂ, AGEEER:11ce @D,

Beklagten, Berufungsklﬁgefin, AnschluB-
revisionsbeklagten und Revisionsklédgerin,
— ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NG -

gegen

die FPirma Friedrich K{JJJP GnvH., gesetzlich vertreten
durch ihren Geschiftsfilhrer Frieédrich KD, -l
, HEellce @,

Klégerin, Berufungsbeklagte, AnschluB-
revisionskligerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsgnwalt Dr. GHIEED -

-

hat der VII. 2ivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 29. Juni 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Glanzmann und der Bundesrichter.
D¥. Winkelmann, Rietschel Erbel und Dr. Vogt .

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision. der Beklagten w1rd das Urtell
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerlchts in
Frankfurt/Main vom 5. Mai 1960 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als die Beklagte zur Zehlung
von T. 860 DM nebst Zinsen verurteilt worden ist.

v In ‘diesem Umfange wird die Sache zur neuen

Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgerleht
i gurlickverwiesen. :

Die AnschluBrevision:der Klégerin wird zuruck-
gewiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens hat die
Kligerin 3/5 zu tragen. Die Entscheidung iiber die
1 weiteren 2/5 bleibt dem Berufumgsgericht vorbehalten.

¥Yon Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Durch Requisitionsverfiigung vom 7. Mdrz 1955 hatten
die amerikanischen Streitkréfte von der Oberfinanzdirek-
tion Frankfurt/Main die Erstellung von Munitionsbunkern
in Lorsch verlangt. Die hierzu erforderlichen Bauarbeiten
wurden daraufhin von der Selbstédndigen 6rtlichen Baulei-
tung in Darmétadt ausgeschrieben. Von mehreren eingereich-
ten Angeboten wurde das der Kldgerin angenommen. Das an
sie am 24. Mdrz 1955 gerichtete Auftragssthreiben, das
als Auftraggeber (Bauherrn) die "Selbstindige srtliche
Bauleifung‘Darmstadxﬂ*bezeichnete, nahm Begug auf die
"Besonderen und zusdtzlichen Vertragsbedingungen"_zum
Leistungsverzeichnis fiir die Bauarbeiten in Lorsch, das
-die Klédgerin bei Abgabe ihres Angebots durch Unterschrift
anerkannt hatte. Nach Ziffer 1 a der zusdtzlichen Be-
dingungen war. die VOB Teil B Bestandteil des Vertrags.

In dem Auftragsschreiben befand sich u.a. folgende zu-
sédtzliche Klausel:

"Dieser Auftrag ist eine Requisitionsleistung und
wird von der Selbsténdigen ortlichen Bauleitung
Darmstadt im Auftrage von NAC-Frankfuri/M.- geméss
'6 GA vom 7. 3 1955, NA-COM-ENG-18377-55 erteilt.

Anspriiche gegen den Bund oder gegen die selbsténdige
brtliche Bauleitung Darmstadt als Dienststelle des
Landes Hessen ktnnen daraus nicht hergeleitet werden.“

 Die Klﬁgerin—fﬁhrfe in der Polgezeit die ihr ilber-
tragenen Arbeiten aus und erhielt dafiir auch eine Be-
zahlung. Am 27. Mi#rz 1956 reichte sie bei der staatlichen
Bauleitung in Darmstadt eine aufgeschliisselte Nachtrags-
forderung von 116.522,19 DM ein, mit der sie u.a. Zahlung
fiir hchere Kosten verlangte. Die staatliche Bauleitung
lieB die Nachforderung durch einen Sachverstindigen priifen,

-
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der sie in Hohe von 66.331,71 DM fiir gerechtfertigt
hielt. Die staatliche Bauleitung in Darmstadt kiirzte
diesen Betrag noch um weitere 2.669,57 DM und bezifferte
in einem an die Xl&égerin gerichteten Schreiben vom

9. Juli 1957 "die vorgeschlagene Entschiédigungssumme"
auf 63.662,14 DM; gleichzeitig forderte sie die Kliégerin
auf, hierzu ihr Einverstédndnis zu erklédren. Mit Schrei-
ben vom 16. Juli 1957 erteilte die Klégerin dieses Ein-
verstindnis.

Die amerikenische Dienststelle bewilligte aber mit
Schreiben vom 10. Februar 1958 eine Nachzahlung von nur
55.802,14 DM; die Mehrforderung von 7.860 DM lehnte sie
ab. Daraufhin lehnte auch die Oberfinangdirektion
Frankfurt/Main die Zahlung dieses Betrages an die Kli- |
gerin ab. Diic bewilligten 55.802,14 DM wurden der
Kldgerin am 1. Mai 1958 ausbezahlt. .

Die Klagerln hat Klage erhoben mit dem Antrag, die
Beklagte zur Zehlung von 20.115,54 DM nebst 10,5 %
Zinsen aus 7.860 DM seit dem 27. Mirz 1956 und aus
12.255,54 DM seit dem 1. Mai 1958 zu verurteilen. Sie
macht einmdd den ihr nicht ausbezshlten Unterschiedsbe-
trag von'7.860 DM geltend, des weiteren 12.255,54 DM als
Verzugsschaden. Den letzteren begriindet sie damit, daB
die Beklagte mit der Auszahlung der 55.802,14 DM seit
dem 27. Miirz 1956 in Verzug geraten sei, so daB die
Kldgerin bis zum 1. Mai 1958 gusitzlich Bankkredit habe
in Anspruch nehmen miissen. '

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Sie macht die Unzu1a331gke1t des Rechtswegs geltend,
da es sich gegeniiber der Klégerin um eine Requlgltlons—




forderung der démaligen Besatzungsmichte gehandelt habe,
iiber die die ordentlichen Gerichte nicht befinden kionnten.
Ferner hat sie vorgetragen, daB die Forderung von 7.860 DM
auch nicht begriindet sei. Verzugsschaden konne die Klégerin
schon deshalb nicht verlangen, weil sie nicht die nach

§ 16 Nr. 4 Abs. 2 VOB Teil B erforderliche Nachfrist ge-
setzt habe. -

Hilfsweise rechnet die Beklagte noch mit einem Gegen-
anspruch von 8.616,88 DM auf; dazu hat sie vorgetragen,
die Kldgerin habe in Arbeitsgemeinschaft mit einer Firma
DU fir sie in V(MNP Bauarbeiten ausgefiihrt
und hierfiir 8.616,88 DM gzuviel erhalten. Diesen Betrag
konne die Beklagte als ungerechtfertigte Bereicherung
zgurlickverlangen.

' Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
7.860 DM nebst 10,5 % Zinsen seit dem 21. Juni 1958 ver-
urteilt und die Klage im ilibrigen -abgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben die Beklagte Berufung und
die Kldgerin AnschluBberufung eingelegt. Das Operlandes- '
gericht hat beide Berufungen zuriickgewiesen. i\

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die villige
Abweisﬁng der Klage. Dié Klégerin hat AnschluBrevision
eingelegt mit dem Antrag, ihrem Klageantrag auch insoweit
zu entsprechen, als er ahgewiesen worden ist. Beide Par-
teien beantragen die Zurﬁckweisung der Revision der Gegen-
partei. o - o '



Entscheidungsgriinde:

I. Die Zuléssigkeit des Rechtswegs:

1) Das Berﬁfungsgericht hat die Zuléssigkeit des ordent-
lichen Rechtswegs bejaht, da cine Requisitionsanforderﬁng
lediglich an die Beklagte ergangen sci. Diese habc darauf-
hin,.so fiihrt das Berufungsgericht aus, auf Grund der
eingeholten Angebote in freier EntschlieBung mit der.
Kligerin einen Werkvertrag abgeschlossen. Sie habe die
Requisitionsanforderung auch nicht als "verldngerter

Arm" der damaligen Besatzungsmacht an die Klégerin wei-
tergeleitet. Dagegen spreche schon der Wortlaut des Auf-
tragsschreibene und die Bezugnahme auf die besonderen

und gzusédtzlichen Vertragsbedingungen, in welchen wiederholt
von Vertrag und Vertragserfﬁllungkdie Rede sei, wie auch
fiir den Fall verspiiteter oder mangelhafter Vertragser-
fiillung nicht etwa hoheitliche ZwangsmafSinahmen, sondern
lediglich die bei biirgerlichrechtlichen Vertrédgen zu-
lissigen und iiblichen Folgen vorgesehen seien. Es liege
daher gwischen den Parteien ein biirgerlichrechtlicher
Vertrag (Werkvertrag) vor; fiir Streitigkeiten hieraus

sei der ordentliche:Rechtsweg gegeben. Auch aus der Klausel
in dem Auftragsschreiben vom 24. Mirz 1955, daf es sich '
um eine Requisifionsleistung handele, aus der Anspriiche
gegen das Land Hessen oder die Bundesrepublik nicht her-
geleitet werden konnten, ergebe sich nichts Entscheiden-
des fiir einen Ausschluf des ordentlichen Rechtswegs; denn
diese Klausel stehe in unvereinbarem WiderSprnch zu dem
sonstigen Vertragsinhalt und stelle deshaldb nur eine un-
richtige Rechtsauffassung dar, die nicht beachtet werden
konne. : '




2). Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision sind
im Ergebnis nicht begriindet.

Vorweg ist zu bemerken, daB das Revisionsgericht
ohne Bindung an die Wiirdigung des Berufungsgerichts selb-
stéindig zu beurteilen hat, ob der "Aufirag" der Baube-
hordc vom 24. Midrz 1956 ein Verwaltungsakt oder aber Be-
standteil cines biirgerlichrechtlichen Vertrages ist (BGHZ
28, 34, 39; BGH III ZR 6/60 vom 27. 3. 1961, NJW1961,
1355).

Das genannte Schrelben trigt die .Uberschrift “"Auf-
trag nach 6ffentlicher oder beschrénkter Ausschrelbung", als
Auftraggeber zeichnet die "Selbsténdige drtllche Baulei-
tung Darmstadt"”. Er nimmt auf die "Besonderen'und zu-~
sﬁtzlichén Vertragsbedingungen"'Bezug, die ihrem Inhalt
nach das Rechisverhidltnis auf die Grundlage der nach dem
biirgerlichen Recht, insbesondere nach der VOB Teil B
gceltenden Bestimmungen stellen, wie in dem angefochtenen
Urteil.néher dargelegt ist.

Andererseits befindet sich in-dem Auftragsschreiben
" die Klausel, daB es sich um eine Requisition auf Grund
"6 GA-Scheins" vom 7. Médrz 1955 handele und Anspriiche ,
gégen den Bund usw. daraus nicht hergeleitet werden kinnten.

. Das Auftragsschreiben weist somit einen offenbaren
Widerspruch in sich auf, und es fragt sich, wie dieser zu
1losen ist.

An sich ist es nicht undenkbar, daB auch ein sffent-
lichrechtliches Rechtsverhliltnis, wie es durch eine Requi-
' sitionsanforderung geschaffen wird,'vertragarechfliche



Ziige aufweist und daB8 insoweit auch eine Regelung nach
entsprechenden Grundsédtzen des biirgerlichen Rechts statt-
findet, sclbst nach Bestimmungen der VOB. Auf diesc Veise
hat der Senat in seinen Urteilen vom 23. Mai 1957 - VII ZR
253/56 - und vom 10. Juli 1958 - VII ZR 123/57 - -einen
ghnlichen Widerspruch geldst. "

Dennoch ist im vorliegenden Fall dem Berufungsgericht
im Ergebnis zuzustimmen. Den genannten Entscheidungén
des Senats lagen Auftrédge aus den Jahren 1947 und 1951 zu-
grunde. Dem Kldger wurde aber der hier in Rede stehende
Auftrag auf Grund einer Requisitionsanforderung vom 7. Mirsz
1955 am 24. Mirz 1955 erteilt. Inzwischen waren die damalige
US—BesatZungSmacht und die Bundesrepublik iibereingekommen,
daB mit Wirkung vom 1. Februar 1954 fiir die Durchfiihrung von
Besatzungsbauten die "Auftragsbauten-Grundsétze von 1954"
(ABG 1954) gelten sollten. Die Beklagtie hat diese Grundsitze
im Winisterialblatt des Bundesministers der Finanzen von
1954,. Seite 190 ff offentlich bekanntgemacht.

Rach Ziff. 27 AGB 1954 hat die Bundesrepublik in -
solchen Fdllen ihrer Leistungspflicht gegeniiber der Be-
satzungesmacht durch Abschlu8 von Werkvertrigen mit den -
Unternehmern nachzukommen, und nach Ziff. 29 aa0 in Ver-
bindung mit Ziff. 26 der Ausfilhrungsbestimmungen hierzu
sollen fiir Streitigkeiten aus den mit den Auftragnehmern
geschlossenen Vertridgen die ordentlichen Gerichte zu-
stédndig sein. '

Diese veridffentlichten Grundsdtze, mit dehen ersicht-
lich rechtsstaatliche Forderungen erfiillt werden sollten,
geben den entscheidenden Anhalt fiir die Losung des in
dem -Auftiagsschreiben der Baubehdrde vom 24. Mirz 1955
enthaltenen Widerspruchs. Es ist hiernach im Zweifel bei




derartigen Auftridgen davon auszugehen, da8 sie auf der
Grundlage des biirgerlichen Rechts erteilt sind. Dann aber
sind fir Streltlgkelten daraus die ordentllchen Gerichte
gustidndig (§ 13 GVG). '

Dafiir, daB im vorliegenden Fall ausnahmswelse etwas
anderes gelten sollte, ist dem Vortrag der Beklagten
nichts zu entnehmen. Im Gegentell Sie hat sich in dem
Schreiben der Oberfinanzdirektion Frankfurt/Mgln vom
25. November 1958 selbst auf den Standpunkt gestellt,
daB das vorliegende Rechtsverhtiltnis nach den Auftrégs-
bautengrundséf;én durch die Gerichte zu beu:teilen_;ei.

Dem Oberlandesgericht ist daher darin beizutreten,
daB der in dem Auftragsschreiben enthaltene Satz, der
Auftrag stelle eine Requisition dar und es konnten daraus
keine Anspriiche gegen den Bund hergeleltet werden, nur als
die Bekundung einer unrichtigen Rechtsansicht anzusehen
ist. ‘

II. Die Forderung von 7.860 DM ,

1)  Das Berufungsgericht li8t es dahingestellt, ob in
dem Schreiben der staatlichen Bauleltung in Darmstadt
vom 9. Juli 1957 bereits das Anerkenntnis einer Forderung
~ der Klégerin in Hbhe von 63.662,14 DM zu erblicken sei;
jedenfalls habe .die Beklagte damit wie auch schon in der
vorangegangenen Besprechung vom 4. Juli 1957 zu erkennen
-gegeben, daB sie die Forderuﬁg;'der Kldgerin in dieser
Héhe Ffiir begrundet halte. Es sei auch kein Anhaltspunkt
ersichtlich, der AnlaB dazu geben kiénnte, die Richtigkeit
der eigenen Benechnung der Beklagten nachtrdglich in Zwel-
fel zu zlehen.



2) Mit Recht wird das von der Beklagten angegriffen.

Ein Schuldanerkenntnis - gleich welcher Art - kann
in dem Schreiben der staatlichen Bauleitung vom 9. Juli
1957 keinesfalls gesehen werden. Die Bauleitung spricht
in diesem Schreiben nur von einer “vorgeschlagenen Ent-
schédigungssumme"; damit hat sie eindeutig zum Ausdruck
gebracht, daB sie die Bewilligung dieser Summe 1ediglich
bei. der amerikanischen Dienststelle befiirworten wolle,
also - wenn auch maglicherweisé rechtsirrig - davon aus-
gegangen ist, daB iiber das Bestehen der Forderung endgiil-
tig nur die amerikanische Besatzungsmacht entscheiden konne.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklagte’
habe in jedem Falle die Forderung der Kiliigerin erkennbar
"fir begrﬁhdet" gehalten und es bestiinden keine tatséch-
lichen Anhaltspunkte dafiir, die Richtigkeit der damaligen
Feststclluhg‘der Forderung durch die Beklagte anzuzweifeln,
ist nicht bedenkenfrei. Mit Recht weist die Beklagte hiersa.
in ihrer Revisionsbegriindung auf ihre Schriftsdtze vom "
9. Mdrz 1959 (S. 4 f£f) und vom 29. September 1959 (S. 5)
hin, in denen sie die Forderung der Klédgerin substantiiert
bestritten hat. Demit hiétte sich das Berufungsgericht
auseinandersetzen miissen (§ 286 ZP0).

Das angefochtene Urteil kann deshalb, soweit die
Beklagte zur Zahlung von 7.860 DM nebst Zinsen verur-
teilt worden ist, mit der von den Berufungsgericht gege-
benen Begriindung nicht aufrecht erhalten werden. Es ‘wird
viclmehr bei der gegebenen Sachlage noch zu priifen sein,
ob die Forderung der Kliégerin unbeschadet der Feststellung
durch dic Beklagte in dem Schreiben vom 29. Juli 1957
sachlich begriindet ist. ‘




JII. Pie_Aufrechnungsanspriiche der Beklagten

1) Das Berufungsgericht 14Bt es dahingestellt, ob das
Landgericht die Aufrechnungserklérung zu Recht zuriickge-
wiesen hat, denn die Beklagte kinne mit der von ihr be-
haupteten Gegenforderung schon deshalb nicht aufrechnen,
weil es an der erfordquichen Gegenseitigkeit fehle

(§ 387 BGB). Denn nach dem Vortrag der Beklagten stehe

ihr diese Forderung nur gegen die bei einem anderen
Bauvorhaben zu einer Arbeitsgemeinschaft zusammengeschlosse-
nen Firma BEJD vnd die Klégerin gemeinasam, nicht abexr
gegen die Klidgerin allein 2zu.

2) Die hiergegen gerichtete Revisionsriige ist begriindet.

‘Das Berufungsgericht hat verkamnt, daf die von der
Beklagten behauptete Gegenforderung sich gegen eine
Arbeitsgeméinschaft, also eine Gesellschaft des biirger-
lichen Rechte, richtet und daB die Gesellschafter fiir
die Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht nur mit dem
Gesellschaftsvermogen, sondern auch - und zwar im Zweifel
als Gesamtschuldner - perstnlich haften. Es fehlt also
nicht an der fiir die Auf:echnung erforderlichen Gegen-
seitigkeit. ' |

Auch aus diesem Grunde kann die Verurteilung der Be-

klagten nicht aufrecht erhalten werden.

IV. Die Schadensersatzforderung der Kligerin
(AnschluBrevision). -

1) Die Kligerin stiitzt ihre Schadensersatzforderung
von 12.255,54 DM darauf, da8 die Beklagte dis zum 1. Mai.
1958, dem Tag deér Zahlung der geschuldeten 55.802,14 DM
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in Verzug gewvesen sei. Das Berufungsgericht hat diese
Forderung ebenso wie die Zinsforderung aus den einge-
klagten 7.860 DM fiir die Zeit vom 27. Mdrz 1956 bis

31. Mai 1958 als unbegriindet abgelehnt, weil die Klégerin
der Beklagten nicht vorher nach § 16 Abs. 4 VOB Teil B
eine Nachfrist gesetzt habe. Pamit sei die Geltendmachung
des Verzugsschadens ausgeschlossen.

'2) Die mit der AnschluBrevision hiergegen gerichteten
Riigen der Klidgerin sind nicht begriindet.

' Das Berufungsgericht legt die Vqrschrift des § 16

Nr. 4 Abs. 2 VOB Teil Bidahin aus, daB das Setzen einer
Nachfrist und deren fruchtloser Ablauf die Voraussetzung
fiir das Entstehen eines Schadensersatzanspruchs aus Ver-
zug sei (so auch Hereth-Ludwig-Naschold, VOB Teil B

§ 16 Anm. 75). Dem ist - entgegen der Meinung der Kligerin -
zuzustimmen. Die im ersten Satz festgelegte Befugnis des
Auftragnehmers, dem Auftraggeber eine Nachfrist zur
Leistung einer fdlligen Zahlung zu setzen, steht im Zu-
sammenhang mit. den Rechtsfolgen, die im folgenden Satz an
den fruchtlosen Ablauf der Frist geknupft werden. Das °1nd
'im wesentlichen ‘die Verzugsfolgen des bﬁrgerllchen Rechts.
Der SchluB ist daher berechtigt, da8 vor dem Ablauf der
Frist keine dieser Verzugsfolgen eintreten soll.

Die Klégerin kann sich demgegenﬁber auch nicht auf

~§ 242 BGB berufen. 8Sie hat nicht dargetan, da8 im vorlie-
genden Fall die Voraussetzungen hierfilr vorliegen. Die
Zahlungswelgerung der Beklagteh'berﬁhté auf ihrer - wenn
auch mﬁglicherWeise irrigen - Ansicht, da8 sie nicht zu
zghlen verpflichtet sei, bevor die amerikanischen D1enat~
stellen die Nachtragaforderung bewilligt hatten. Die
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Zahlungsweigerung beruhte keinesfalls auf bdsem Willen,
Der Kligerin war andererseits bekannt, daB die VOB Be-
standteil des Vértrages war, und ebenso muﬂten"ihr deren
Bestlmmungen bekannt sein. Sie hdtte also 1elcht die Mog-
lichkeit gehabt, die nach § 16 Ziffer 4 Abs. 2 VOB Teil B
erforderliche Nachfrist schon friiher zu setzen. Hat sie
das unterlassen und sich mit einer einfachen Mahnung be-
gniigt, so muB das zu ihren Lasten gehen.

Der Hinweis der Klédgerin auf die Entscheidung des
Senats in NJW 1958, 217 geht fehl; der Senat greift
——dort auf die Vorschriften des BGB deshalb gurick, weil
die VOB insoweit keine abschlieBende und erschépfende _
Regelung enthéilte, . Im § 16 Ziff. 4 Abs. 2 VOB Teil B
ist aber, anders als in dem damals entschiedenen Fall,
eine abschlieBende Regelung zu finden.

V.

"Auf die Revision der Beklagten ist somit das ange-
fochtene Urteil im Kostenpunkt und insoweit aufzuheben,
als die Beklagte zur Zahlung von 7.860 DM nebst Zinsen
verurteilt worden ist. In diesem Umfang ist die Sache
zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-,
gericht zuruckzuverwelsen. Die AnschluBrevialon der Kl&-
gerin ist als unbegrundet zuruckzuwelsen. '



Soweit die Klédgerin mit ihrer Anschluflirevision unter-
legen ist, konnen ihr auch schon:die Kosten des Revisions-
verfahrens in Héhe von 3/5 auferlegt werden (§§ 92, 97 ZPO).
Uber die weiteren 2/9% der Kosten wird das Berufungsgericht
zu befinden haben. |

Glanznann Dr. Winkelmann Rietschel

Erbel - Bundesrichter Dr. Vogt
. ist beurlaubt und orts-

abwesend.
Glanzmann
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