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__%%_%%%g% URTEIL Verkindet am
16. Oktober 1969
Hormn,
Justighauptasekretsr

ale Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Richard A. O , Inhabers der Firma
Richard A. O, QEED-Y » DGR -

strafic @,

Beklagten, Berufungskliigers
und Revisionskligers,

- Prozefibevollumichtigter: Recatsanwalt (NN -

gegen

die Firma § & NED ., ..
Gq- ~-StraBe » vertreten durch ihren
Vorstand, die Direktoren Anton JENEEP. Edverd SN

und Heinrich S{B

?

f Kligerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

~Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanvalt Dr. (NN



Der VII. Zivilsenat de¢s Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 16. Oktober 1969 unter Mit-
wirkung des Vigepriisidenten des Bundesgericntshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Rietachel, Hubert Meyer,
Dr. Pinke und Schmidt

fiir Recht erkannt:

Dic Revisionen des Beklagten gegen die Urteile

des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Frankfurt vom 2, Juni 1967 und 24. Juli 1968 werden
zurickgowiesen,

Der Beklagte hat dic Kosten des Revisionsver-
fahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

Die Kliigerin stellt u.a. Stahltiirme filr Flutlicht-
anlagen her. Der Beklagte iat Inhaber eines Spezialuntor-
nchmens fidr clektrische und lichttechnische Anlagen. Im
Jahre 1963 befaflte er sich mit der Errichtung von Flut-
lichtanlagen im Poststadion in Berlin und im Betzenberg-
stadion in Kaigcrslautern. Am 23. August 1963 verhandel-
ton die Parteicen liber die Lieferung und Montage von Stahl-
tiirmen fiir diese Flutlichtanlagen. Dariiber, ob es dabei
schon zu cinem Vertragsschlufl gekommen ist, besteht Streit.

Am 26. August 1963 richtete die Kliéigerin nach
cinem vorangegangcnen Telefongesprich folgendes Fern-
achreiben an den Beklagten:
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"Betr.: ... 4 Tirme ... fir Flutlicihtanlage

Poagtstadion - Ihr Besuch am 2%,8.1963.

Wir bestitigen unser telefonisches Angebot wie
folgs:

a)

b)

dic Lieferung der feuerverzinkten Turmteile
fur 4 %Pirme 55 m hoch aus Winkelstahlprofilen
.ss 2u cinem Pauschalpreis zu iibernehmen in
Hohe von 38.080 DM,

Wir erginzen unser Angebot noch um die Durch~
flihrung dcr Montage, d. h. komplette Errich-~
tung der vorstehend angebotenen 4 Tlirme von
55 m Hohc mittcls cines Autokrans ... zum
Gesamtpreis von DM 5.430, insgesamt DM 435.510.
... \ir sagten Ihnen zu, bis spidtestens zum
4.10.1963 dic 4 Tirme komplett montiert zu
ubcrgeben. Hierflir wdre es jedoch erforder-
lich, daB Sic Thre miindliche Auftragsankiin-
digung mdglichst sofort per fs in eine end-
giltige Bestellung umvandeln wirden. ..."

Der Beklagte antwortete fernmschriftlich am 27. Au-

guat 1963:

"Gemd Ihrem fs vom 26.8.1963 erteilen wir Ihnen
die Auftridge zur Lieferung und Erstellung von
Flutlichtmasten

l, fiir das Poststadion Berlin
2., fir das Stadion am Betzenberg in
Kaiserslautern ...

wie folgt:

zu l.

zu 2,

JLaw — Gesetze und Urteile

Sic liefern, montieren und erstellen frei
Pogtstadion Berlin 4 Stiick Flutlichtgitter-
masten ... gemdfl den Ihnen iibergebenen Zeich-
nungen zum Tonnenpreis von DM 1.190. ... Wir
sind mit Threm Pauschalpreiavorschlag von

DM 38.080 einverstanden. ... Die komplette
Montage und Errichtung mittels Montagekran
oder Bingzelmontage der Teilec DM 5.430,- ...

Sic liefern, montieren und erstellen frei
tadion Betzenberg, Xaiserslautern, 3 Stiick
Flutlichtgittermasten ... sonst wie unter 1.
beschrieben, Gesamtgewicht ca.28 to zum
Gesamtpreis von DM 38.750,~ in kompletter
betriebsfertiger Montage einschlieBlich
Fundamentunterteilen. ... "

Kostenlos
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Durch PFernschreciben vom 10. September 1963 bestidtigte
dic Xliigerin den Auftrag mit dem Anfiigen, daB sich bei
dem Auftrag Berlin infolge Erhthung des Gewichts der Lie-
ferpreis auf 40,000 DM erhdhe und daB fiir Biirobearbeitungs—
kosten noch 750 DM gzusitzlich verlangt werden milBten. Bei
dem Auftrag Kaiscrslautern betrage der Lieferwert
37.250 DM, Dann heiBt es weiter:

"... Dic Montagekosten erhthen sich infolge der
zusitzlichen Kosten an Fahrgeld, Auslésung und
Fahrzcit. Wir sind zur Zeit dabei, durch eine
Ortcbesichtigung die genauen Kosten fir die
Baukrangeotellung. zu ermitteln und werden
Ihnen nach Xl#rung dic sich daraus ergebenden
Montageckosten schnellstens aufgeben. ... Wir

bitt un umgehende Mitteilung Ihres Einversténd-
nisses und schriftliche Bestatigung. ..."

Etwa einc Woche spiter lieB der Beklagte die Bck-
gtielc der unteren Schisse und der Verankerungsschiisse
der fiir Berlin vorgesehenen Tiirme wegen eincr Beanstan-—
dung durch den Priifingenicur vergroficrn. Die Kldgerin
teilte dem Beklagten mit, die Anderung der Tlirme sei
durchgefiihrt, dic berecits gefertigten und verzinkten
Ecksticle wiirden ihm in Rechnung gestcllt. Der Beklagte
antwortete, diese Eckstiele ktnnten fiir den weiteren
(nicht sur Ausfiihrung gelangten) Auftrag Karlsruhe ver-
wendet werden.

Die Parteien vereinbarten zuletzt als Liefertermin
flir Berlin den 11. Oktober 1963, fiir Kaiscerslautern den
25. November 1963,

Die Tiirme in Berlin waren erst Ende Oktober 1963
fertiggestellt. Die Baustelle wurde am 1. November 1963
von der Kl#dgerin gerdumt. Die Abnahme der Flutlichtanlage



durch den Priifingenieur erfolgte am 7. November 1963.
Dieser stellte fest, daB die Ausfilhrung den Zeichnungen
entsprach.

AnschlicBend licferte die Kldgerin die Tlirme nach
Kaiserslautern,

Mit Fernschreiben vom 11. November 1963 teilte die
Kldgerin dem Beklagten mit, daf sich die Montagekosten fiir
Kaiserslautern auf 19.095 DM beliefen und bat um Einver-
stéindniserklirung. Hiergegen wandte sich der Beklagte.

Er berief sich auf eine miindliche Vereinbarung, wonach
die Montage fiir Berlin und XKaiserslautern zum gleichen
Pauschalpreig iibcrnommen worden sei; fir Kaiserslautern
kémen nur noch zusHtzliche Reisckosten dazu (FS vom 12. No-
vember 1963). Obwohl die Kligerin in der Folgezeit die
Kostenforderung auf 14.8735 DM ermdfigte; kam es zu keiner
Einigung der Partecien ilber die Hohe der Montagekosten fiir
Kaiscrslautern. Mit Fernschreiben vom 28. November 1963
teilte die Klidgerin dem Beklagten mit, daB sie das Ver-
tragsverndltnis als becendet betrachte. Eine Montage durch
die Kldgerin fand nicht mehr statt.

Die Kliigerin stellte dem Beklagten in Rechnung:

1. fir das Poststadion in Berlin:
4 Masten, 35,3 t zu 1,190 DM laut Schreiben vom

12, November 1963% 42.007,~ DM
Montage 5.430,~ DM
Bearbeitungskosten 750,~ DM
Nicht verwendete Eckstiele 6,069,~ DM
Nebenkosten 116,~ DM

54a 372 2% DM

2. fUr das Betzenbergstadion in
Kaiscrslautern 37.250,~ DM

T ———— . S e e . $ovt o

91.622,~ DM.
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Dicsen Betrag ncbst Zinscen hat sie mit der Klage gel-
tend gemacht.

Der Beklagte rechnet mit Schadensersatzanspriichen
auf, dic er wie folgt begriindet:

1. Pogtstadion Berlin:

Die Kldgerin sei mit der Lieferung und Aufstellung der
Mastcn in Verzug geraten., Im Hinblick auf das erste Flut-
lichtepiel am 6. November 1963 sei er infolge Zeitnot
gegwungen gewesen, cine provisorische Beleuchtungsanlage

zu montieren, die nachher durch eine endgiiltige habe er-
sctzt werden miissen. Dic hierdurch entstandenen Kosten
beziffert sic laut Aufstellung in ihrem Schriftsatz vom

8. November 1965 S. 7 f£f mit 25.807,50 DM.
Ferner verlangt er noch fiir 2 fehlende

Horicontalen an den Riirmen I und IV, die er

durch cinen anderen Unternehmer habe anbringen

lasscen miisscn, 2,000,~ DM

25.807,50 DM.

2. Beotzenbergstadion Kaiserslautern:

Durch die unberechtigte VWeigerung der Kl#gerin, die

Montage durchzufiihren, sei er im Hinblick auf zvei an-
atchendo Flutlicntepiecle genotigh gewesen, dicse nit
erheblichen Mchrkosten selbst durchzufithren. Dicse Kosten
bercechnet er laut Aufstellung im Schriftsatz vom 8. Sep-
tember 1965 S. 16 ff mit 78.022,11 DM.
Forner macht der Beklagte noch Schadensersatzanspriiche

wegen mangelhafter Arbeit geltend, die er jedoch nicht
beziffern kénne und deshalb zur Schiétzung des Gerichts
gtaellc.



Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Die Berufung des Beklagien hat das Oberlandes-
gericht in Héhe von 85.764,96 DM durch Teilurteil zurick-
gewiesen., Durch SchluBurteil hat es die Berufung auch
vegen der restlichen 5.857,04 DM zuriickgewiesen und dem
Beklagten dic Kosten der Berufung auferlegt.

Gegen diese Urteile hat der Beklagte Revision ein-
golegt, hinsichtlich des SchluBurteils unter Beschrin-
kung auf dic Kogtencntscheidung. Er beantragt, die Klage
abzuweisen, soweit exr duxch das Teilurteil szur Zahlung
verurteilt worden ist.

Die Xliigerin beantragt die Zuriickweisung der Revi-
sionen.

Die beiden Revisionen sind zur gemeinsamen Verhand-
lung und Entscheidung verbunden worden.

o = e i

A,

Werklohnforderung der Kligerin:

Der Beklagte hat mit seiner Revision die Forderung
der Kliigerin nach Grund und Hohe nicht (mehr) bestrit-
ten. Er wendcet lediglich ein, der Anspruch der KlHgerin
auf Bezahlung von 6.069 DM fiir die bereits angefertig-
ten, aber nicht vervendeten Ecksticle sei noch nicht




fillig. Der Beklagte habe sie noch nicht abgenommen,
dic Klégerin habe nicht c¢inmal behauptet, sie geliefert
zu haben.

Dic Riige ist nicht begriindet. Unstreitig ist dexr
Beklagte gur Zahlung verpflichtet. Die Kldgerin muf in-
govecit nicht mehr vorleisten und der Beklagte ist auch nicht
mchr berechtigt, nur Zug um Zug gegen Lieferung der Eck-
stiele zu zahlen. Denn dic vorgeschene Lieferung nach
Karlsruhe kommt nicht mehr in Frage, da dieser Auftrag
unctreitig nicht zustande gekommen ist. Der Beklagte hat
iibrigens in den Tatsacheninstanzen nicht vorgetragen, das8
cr dic Fckoticle noch haben will; jedenfalls wird in der
Revisionobegriindung das nicht belegt.

B.

Zur_Aufrechnung gestellte Schadensersatzanspriiche
dos_Beklagten:

Postatadion Berlin:
1. Verzugsschaden:

a) Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Klidge-
rin mit der Aufstellung der Tlirme seit dem 11l. Oktober 1963
in Verzug geraten und deshaldb grundsitzlich zum Ersatz des
dadurch etwa entstandemen Schadens verpflichtet ist.

Dadurch ist der Beklagte nicht beschwert.

b) Das Berufungsgericht filhrt weiter aus, daB diese
Ersatzpflicht jedoch nur bestehe, soweit dem Beklagten



Mcehrkosten entstanden seien, die ihm ohne Versug nicht
ervachsen wiren. Es bejaht deshalb einen Schadenser-
satzanspruch des Beklagtoun nur insoweit, als dieser, wie

cr behauptet, infolge dieses Verszugs der Klédgerin aus

Zeitnot gezwungen gewesen sei, vor dem Flutlichtspiel am

6. November 1963 eine provisorische Installation der Be-
leuchtungsanlage vorzunehmen, die nachher noch habe umge#ndert
worden miissen.

Von den hierwegen in der Aufstellung des Beklagten
in seinem Schriftsatz vom 8. September 1965 S. 7 £f unter
Ziffer 7 tis 9 gelteond gemachten Betridgen in Hohe von
insgesant 6.119,64 DM scien vorweg 2.000 DM zu strecichen,
dic der Beklagtc auBer seinen tatsichlichen Auslagen als
Unternehmer zusitzlich fir secinen Aufenthalt in Berlin
von insgesamt 4 Tagen geltend gemacht habe. Insoweit sei
scin Vortrag unsubstantiiert; er habe nicht dargelegt,
inwieforn ihm als Inhaber seines Unternehmens durch
geinen Aufenthalt in Berlin - abgeschen von den tatséch-
lichen Reisckoston ~ ein Schaden von téglich 500 DM ent-
gtanden sei. Ebenso seien die Kosten fiir die Benutzung
eines Kraftwagens bei dexr Reise nacn Berlin am 13. No-
vember 1963 in Hshe von 504 DM nur in Héhe von 198,40 DM
(Flugschein 136,— DM und Anfahrtkosten 2 x 31,20 DM)
erstattungafiihig. Der Beklagte kdnne daher, wenn iiber-
haupt, nicht mchr als 6.119,64 abz. 2.305,60 =
3.814,04 DM beanspruchen. Insoweit sei die Entscheidung
denn SchluBurteil vorzubehalten, im lbrigen aber die
Aufrechnung jetzt schon als unbegriindet anzusehen.

Sowveit das Berufungsgericht dem Beklagten seinen
Angpruch flir 4 Reisetage in Hdhe von insgesamt 2.000 DM
abgesprochon hat, riigt dieser, es hdtte hier wie bel
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der cntgangenen Nutzungsmoglichkeit eines Kraftwagens
(BGHZ 40, 345; 45, 212) den Schaden des Beklagten ab-
strakt berechnen mniissen.

Die Riige ist nicht begriindet. Es kann dahinge-
stellt bleiben, ob eine solche Schadensberechnung auch
bei dem Entzug ciner Arbeitskraft mdglich ist (vgl. LAG
Frankfurt in NJ¥ 1967, 1103). Ein Unternechmer kann jJje-—
denfalls die Moglichkcit, seine eigene Arbeitskraft
anderweitig zu verwenden, nicht abstrakt in Rechaung
stecllen. Der Betrieb lduft auch in sciner Abwesenheit
weiter. Hat er durch seinc Abwesenheit im Betrieb Schaden
erlitten, so mufl er, wic es das Berufungsgericht zutreffend
verlangt, diesen substantiiert darlegen und begriinden. Das
ist nicht geschehen. '

Zu dem Abstrich von 305,60 DM (Flugzeug statt
Kraftwagen) ist keinc Riige erhoben worden.

¢) VWag die unter Ziffer 1 ~ 6 in der o.a. Aufstel-
lung des Beklagten angefilhrten Schadensposten betrifft,
sicht das Berufungsgericht einen ursiichlichen Zusammen-
hang gwischen dicsen Aufwendungen und dem Verzug der
Kldgerin als nicht erwiesen an. Der Beklagte habe nach
scinem cigenen Vortrag sich erst am 4. November 1963 zu
der provisorischen Anlage entschlossen; er habe nicht
dargetan, inwiefern os dann erforderlich gewesen sei,
achon ab 11l. Oktober 1963 scin Pilhrungspersonal in Berlin
wvarten zu lassen. Schliefilich fehle es bei dem Vortrag
des Beklagten auch an einem Vergleich mit den Kosten, die
ihm durch dic Installation der Lichtanlage ohnehin ent--
otanden wdren. Insoweit bestehe auch keinerlei Grundlage
fir cinc Schiitzung gemdB § 287 ZFO.



-11~

Das liBt keine Rechtsfehler erkennen.

Vlas der Bcklagte hiergu in seiner Revisionsbegrin-
dung vortrégt, richtet sich teils in unzuléssiger Veilse
gegen diec Peststellungen und die Sachwiirdigung dea Tat-—
richters, teils ist es ncu und kann deshaldb nicht be-
riicksichtigt werden. Scine auf Verletzung des § 139 ZFPO
gestiitzte Riige ist nicht begriindet.

2. Den Ersatzanspruch des Beklagten wegen angeb-
lichen Fehlens von zwel sog. Horigontalen hat das Beru-
fungsgericht aus tatsidchlichen Griindem verneint. Hierzu
ist mit der Revision keine Riige erhoben worden.

IT.

Botzenbergstadion in Kaiserslautern:

1. Das Berufungsgericht stellt fest, daB zwischen
den Parteicn keine Einigung iiber die Montagekosten zu-
stande gekommen ist. Der Beklagte habe nicht zu beweisen
vermocht, da8 hieriiber schon bei der mindlichen Be-
gprechung am 23. August 1963 eine Vereinbarung getroffen
worden sei. BEs komme daher auf don Schriftwechsel der
Parteien an. Aus diesem ergebe sich gber, daB die Klégerin
sich unmiBversténdlich dahin erkléirt habe, die Montage in
Kaiserslautern nicht zu demselben Preis durchzufiihren wie
in Berlin. Da der Beklagtec die Forderung der Kligerin in
secincem Fermschreiben vom 1ll. November 1963 ausdriicklich
abgelehnt habe, sei eine Einigung iiber dic Montagekosten
nicht zZustande gekommen. Unter diesen Umstinden sei die
Kl#gerin auch nicht verpflichtet gewescen, die Montage
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durchzufiihren, und der Beklagtc konne aus der unterblie-
benen Aufstellung der Tiirme keinen Schadensersatzanspruch
herleciten.

Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe des
Beklagten sind nichnt begriindet. Sie richten sich in unzu-
liisgiger Weisc gegen dic Peststellungen des Berufungsge-
richts.

Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler dem Fern-
schreiben des Beklagten vom 27. August 1963 nicht die Be-
gtitigung einer miindlichen Vercinbarung entnommen. Dieses
Fernschreiben enthilt nach der durch den Vortlaut ge-
stiitzten Auslegung des Berufungsgerichts eine Bestellung
auf Grund des vorangegangenen Fernschreibens der Klidgerin
von 26. August 196%. Von der Bestiétigung einer vorher ge—
troffenen milndlichien Absprache ist darin nicht die Rede.

Pehl gent auch die Auffassung des Beklagten, daB
dic Kl#gerin auch ohne Einigung iiber die Kosten derxr Mon-
tage verpflichtet gewencn wire, diese durchgufiihren und
dann die “ibliche Vergiitung" gemiB § 6352 Abs. 2 BGB gel-
tend zu machen. Diesc Bestimmung kommt nicht in Frage,
wenn beide Parteien zu einem bestimmicen Preis abschlieflen
wollen, wie hier. Dann ist mangels Einigung iiber den
Preis der Vertrag nicht zustande gekommen.

2. Was den Anspruch des Beklagten von 2.543% DM
viegen angeblichen Fehlens von 16 Diagonalen betrifft, hat
das Berufungsgericht hieriiber in Hohe von 2.043 DM erst
in scinem insoweit nicht angefochtenen SchluBurteil ent-
schicden. Vegen des in dem hier angefochtcnen Urteil ab-
gelechnten Anspruchs von 500 DM ("1 Tag Kaiserslautern
des Geschiiftsinhabers? - Ziff. 5 d dexr Aufstellung im
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Schriftsatz des Beklagten vom 8. September 1965 S. 19 - )
kann auf die Ausfilhrungen zu I 1 b verwiesen werden.

3. Dic Schadensersatzanspriiche des Beklagten wegen
angeblich mangelhafter Arbeit an den Masten hat das Beru~
fungsgericht fiir unbegriindet erklédrt, da sie weder substan-
tiiert noch beziffert worden seien und demnach auch keinexr-
leil Grundlage fiir eine Schiétuung gemsB § 287 ZPO gegeben
sci. Uberdics habe der Beklagte die Kligerin auch nicht
untexr Fristsetzung zur Nachbesserung aufgefordert und auch
nicht Umstdnde dargelegt, auf Grund deren dies ausnahms-
weisc nicht erforderlich gewesen wire.

Das 1lif3t keinen Rechtsfchler erkennen.

4. Auch alle veiteren Verfahrensxriigen hat der Senut
geprift und filr unbegriindet befunden.

CI

Die Verurteilung des Beklagten gemii8 dem angefoch-
tenen Teilurteil besteht somit zu Rechi. Damit rechtfer-
tigt sich auch die von ihm angefochtene Kostenentschei-
dung in dem SchluBurteil,
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Seine Revisionen sind deshaldb als unbegriindet
zuriickzuvecisen.

Die Kootcnentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Glanzmann Rietschel Meyer

Pinke Schmidt

—
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