Verkindet 22 3 ?
2w 1. Oktober 1964 06'
Jodng, Justizongestellier i?
als Uriundsbeanter
der Geschiiftsstelle

Im Namen d e s Vollkes
In dem Rechtsstreit
des lLandes B GEENENEED , vertreton durch den Senstor fiir
Finenzen, RPCIID 5. "G 5trasc @9-1D,

Beklagten, Widerklagers, Berufungsbekiagten
und Revisionskligers,

-~ ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

die Witwe Gertrud H ’ geb. "D, 'l B .

(D), X-@lstr. 8,

Klidgerin, Widerbeklagte, Berufungsklégerin
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 1. Oktober 1964 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel,
Huhert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision des verklagten Landes gegcn
das zweite Teilurteil des 16. Zivilsenats des
Kammergerichts vom 8. Oktober 1962 wird zu-
riickgewviiesen.

Das Land hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:
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Der wdhrend des Revisionsverfahrens verstorbene Erb-
lasser der Klidgerin - im folgenden Klédger genannt -~ hat
am 9. Oktober 1958 von dem verklagten Land den Auftrag
erholten, im L@P-REll®-Stadion in FEEED-ZClEEEED
cinen Rasenspielplatz in einen Tennenplatz umzubaucn.

Dic veranschlagte Bausumme betrug 67.087,88 DM.

Auf die ersten acht Zwischenrechnungen hat das Land
36.907 DM gezahlt. Die neunte 2Zwischenrechnung des Kli-
gers lautete iber 56.132,28 DM. Mit Schreiben vom 22.
Juli 1959 forderte der ProzecBbevollmiichtigte des Kligers
eine weitere Abschlagszahlung von 4.000 IMN, snderenfalls
der Kldger, da sich das Land im Verzug befinde, die Ar-
beiten einstellen werde.

Das Lend lehnte die Zahlung ab, weil der Kliiger fiir
die nach seiner Meinung zusitzlich ausgefiihrten Arbeiten
nichts zu beanspruchen habe. Mit der Begriindung, der
Kldger habe die fiir das Bauvorhaben erforderliche Schlacke
trotz Fristsetzung nicht bveschafft, entzog es ihm mit
Schreiben vom 14. August 1959 unter Bezugnahme auf §§ 5
2iff. 4, 8 Ziff. 3 VOB (B) den Auftrag. Die weiteren Ar-
beiten lieB es von der Firma KNP ausfiihren. Den Vert
der Leistungen des Klidgers berechnete es mit 29.356,33 I,

Der Kldger hat fiir einen Teil der Leistungen (I - IV)
zusammen 22.050,65 DM nebst Zinsen eingeklagt.

Das verklagte Land hat Klagabweisung besntragt und
widerklagend einen nach seiner Ansicht bereits {iberzahi-
ten Betrag von (36.907,-- - 29.%56,33% =) T7.550,67 II!
nebst Zinsen verlangt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Das Tandgericht hat durch Teilurteil vom 13. Oktober
1960 und durch Schlufurteil vom 16. Mirz 1961 die Klage
skPgoviesen und der Widerklage entsprochen.

Das Kammergericht hat durch ein erstes Teilurteil
dic Berufung des Kldgers gegen das die Werklohnanspriiche
fir dic Leistungen I und II im Betrage von 2.523%,68 DM
tbviecisende Teilurteil des Landgerichts zuriickgewiesen.
Iie Berufung des Kligers gegen das SchluBBurteil des Land-
Zerichts hat es insoweit zuriickgewiesen, als darimn dic
Klage wegen 2.219,47 IM nebst Zinsen abgewicsen worden
ist; die Widerklage hat es in Hohe von 182,52 DI abgewicuen.

Durch ein zweites Teilurteil vom 8. Oktober 1962 hat
das Kammergericht 10.228,72 DM necbst Zinsen aus der ¥or-
derung III fiir begriindet erkléart und das Land verurtecilt
6.%98,26 DM an das ¥inanzamt SQEED-Z@ R und
3.830,46 DM an die Allgemcine Ortskrankcenkasse BGEED
zu zahlen; dic Widerklage hat es im vollen Umfang abgewicuen
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Die Revision des Landes richtet sich gegen das zwei-
te Teilurteil. Sie erstrebt die Abweisung des Werklohn-
engpruchs filir die Leistung III und dic Verurteilung der
Kldgerin ;zemiB der Widerklage. Die Klidgerin bittet, die
Revision zuriickzuwaeisen.
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Entscheidungsgriinde:
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I.

Die Yorderung III des Kldgers iiber 17.307,50 DM be-
trifft den Transport des neben dem Sportplatz gelngerten
Schotters auf das Spielfeld. In dem angefochtenen Teilur-
teil hat das Kammergericht diesen ‘ierklohnanspruch in lisdhe
von 10.228,72 DM nchst Zinsen filir begriindet erklirt.

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — flr i0OS



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 -

Der Klédger hatte die Absicht, den Schotter mit Last-
kruftwagen zufl die ausgekofferte ¥ldche zu schaffen, dort
abzukippen und breitzuzichen. Das verbot ihm der Garten-
baurat DG des Landes, weil durch die Lastkraftwagen
das planierte und gewalzte Kofferbett beschddigt werde.
Der Klidger muBlte deshaldb den Schotter zunidchst am Rande
des Feldes lagern und dann in Loren auf der ausgekoffer-
ten Fldche verteilen.

Der Klidger het in dem seitlichen Ablagern und dem
Transport decs Schotters auf das ausgekofferte Feld cine
in der Ausschreibung nicht enthalten gewesene Mehrarbeit
gesehen, die die Preisgrundlage der von ihm iibernommencn
Arbeit geiindert habe; seiner Ansicht nach muB deshalb
unter Beriicksichtigung der Mehrkosten ein neuer Preis
festgestellt werden.

Dem ist das Beruiungsgericht gefolgt. Es versteht
unter Anordnungen des Auftraggebers, durch die die Grund-
iage des Preises fir eine im Vertrag vorgesehene lLeistung
gedndert wird (§ 2 ziff. 5 VOB (B)), alle MaBnahmen des
huftraggebers, die sich auf die Art und Weise der ver-
traglich vereinbarten Arbeit beziehen. Der Transport
des Schotters auf das Spielfeld habe zu den selbstver-
stdndlichen und damit in dem Vertrag vorgesehenen Lei-
stungen gehdrt, auch ohne daB er im Kostenanschlag aus-
driicklich erwdhnt gewesen sei., Das von der Beklagten
verlangtc Abladen am Platzrande und das Verteilen mit-
tels Loren auf dem ausgekofferteﬁ Feld habe dagegen eine
erhcbliche Arbeitsleistung erfordert, die in dem von
Kliger angebotenen Einheitspreis nicht beriicksichtigt
gevesen seli. Das Land habe auch dem Kliger nicht etwa
eine nicht fachgercechtc Arbeitsweise untersagt und die
technisch allein guverldssige Ausfilhrung verlasngt. Viel-
mchr sei durch das Gutachten des Sachverstindigen Prof.
Dipl. Girtner LGJ® klargestellt, daB das vom Kliger



beabtsichtigte Einfahren und Abkippen des Schotters auf
dic Spielfeldfliche fachgerecht gewvesen wire.

Die Angriffe der Revision gegen diese Ausfiihrungen
8ind nicht gerechtfertigt.

1. Dem Berufungsgericht ist beizupflichten, daB dic
"im Vertrag vorgesehenen Leistungen" im Sinne des § 2
Ziff. 5 VOB (B) nicht ausdriicklich im Angebot aufgefiihrt
sein milssen. Auch nicht ausdriicklich gensnnte, bei der
Ausfuhrung der Leistung jedoch selbstverstdndliche Ar-
beiten gehdren dazu. Zutreffend weist das Berufungsge-
richt darauf hin, daB iiblicherweise nicht alle notwendi-
gen Arbeiten im Bauvertrag aufgefiihrt werden. Das Herun-
schaffen und Verteilen des Packmaterials auf dem ausge~
kofferten ¥eld gehorte jedenfalls zu den vertraglich voxr-
geschenen Leistungen.

2. Die Revision riigt, das Berufungsgericht sei un-
ter VerfahrensverstdBen zu der Ansicht gelangt, das vom
Kldger beabsichtigt gewesene Einfahren und Abkippen des
Schotters mittels Lastkraftwagen widre fachgerecht gewve-
sen. Sie wendet sich insoweit auch gegen das Gutachten
des Zachverstdndigen Prof. Lendholt.

a) Nach dem Gutachten dieses Sachverstindigen kdnnen
durch Auffiillen, Ausgleichen und Abwalzen sdmtliche von
Laestkraftwagen bewirkte Verformungen des Planums wieder
behoben werden.

Das Berufungsgericht bezieht diese AuBerung des
Sachverstidndigen auch auf Verformungen, die von den
Schotterfahrzeugen im Rundverkehr hervorgeruf'en worden
widren. Die Revision meint dagegen, der Sachverstindige



habe die Folgen eines das genze Feld berihrenden Rund-
verkehrs nicht berilicksichtigt. Hierfiir spricht jedoch
nichts, und die Revision filhrt dafir nichts an. Der
“achverstiindige hat auch ausweislich der von ihm im
Eingeng seines Gutachtens wiedergegebenen Fragestellung
des Gerichts, berilicksichtigt, daB nicht, wie urspriing-
lich vorgcschen, leichte Schlacke, sondern schwerer Schot-
ter cingebracht worden ist.

Auf die von der Revision ebenfallc angegriffene
Hilfserwigung des Berufungsgerichts, die Schotterfahrzecuge
hitten statt im Rundverkehr vorwidrts und riickwirts fahrond
den “chotter abladen konnen, kommt es daneben nicht an.

b) Den Einwand des Landecs, der Sachverstindige habe
nicht beriicksichtigt, dafl es sich um eine eine hochwerti-
gere Ausfiihrung erfordernde Wettkampfanlage und nicht um
cinen Ubungsplatz gehandelt hahbe, hat das Berufungsgec-
richt beschieden.

aa) Dabei hat es mit Recht darauf abgestellt, daf
sich aus der Ausschreibung des IL.andes nichts filir eine
Benutzung als Wettkampfanlage ergab. Nach § 9 Ziff. 1
VOB (A) hatte aber das Lend diec Bauleistung eindeutig
und so erschipfend zu beschreiben, dafli Bewerber die Be-
schreibung im gleichen Sinnce verstehen muBten und ihre
Preisc sicher und ohne umfangreiche Vorarbeit berechnen
konnten; auch den Zweck oder die vorgesehene technische
Besnspruchung der fertigen Anlage muBte es angeben, und
nach § 9 Ziff. 3 Abs. 1 VOB (A) hatte es alle die Preis-
ernittlung beeinfluscsenden Umstiinde festzustellen und in
den YVerdingungcunterlagen anzugeben.

Vie der Sachverstiindige . zusammenfasaend festge-
atellt hat, ist es fachgerecht und iiblich, beim Bau cines
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normalen Tennenplatzes den Schotter fiir die zu packende
Unterachicht mit Lastkraftwagen in die ausgekofferte,
festgewalztice und nivellierte Fliche einzufihren, abzu-
kippen und zu verteilen. Der Schotter braucht nicht
vorher scitlich gelagert und von dort in Loren auf die
Fliche gebracht zu werden. Das Land hatte deshalb die
von ihm spdter verlangte, erhebliche Mehrkosten verur-
sachende Sonderausfiihrung in dic Ausschreibung aufneh-
men miissen, wenn es den Kldger an dessen Angebotspreis
festhalten wollte.

bb) Auf die vom Berufungsgericht angefilhrten weitc-
ren Gesichtspunkte und auf das, was die Revision dagegen
vorbringt, kommt es daneben nicht an.

cc) Das Berufungsgericht hat den Antrag des verklag-
ten Landes, das Erscheinen des Sachverstdndigen vor Ge-
richt anzuordnen, abgelehnt. Mit seinem dshingehenden
Antrag habe das Land, wie es auf Befragen ausdriicklich
erklirt habe, nur erreichen wollen, daBl dem Sachverstiin-
digen '"das zuvor etwa eingecholte Gutachten eines Sport-
sachverstiindigen liher die Eigenschaft des Sportplatzes
als Vettkampfanlage vorgehalten werden kbnne'. Dao ver-
klagte Land habe also lediglich die Frage Ubungs- oder
WVettkampfanlage anschneiden wollen.

Davon, daB der Sportplatz nach seiner Fertigstellung
auch fiir Vlettspicle benutzt worden ist, geht das Beru-
fungsgericht aus. Es stellt zutreffend auf dic der Aus-
schreibung zu entnchmende Zweckbestimmung ab. Hieriiber
aber sollte der Sachverstiindige sich nicht AuBern. Daf
1as Berufungsgericht sein Erscheinen nicht angeordnet hat,
ist deher verfahrensrcchtlich nicht zu besnstanden.

3, LTer ncue rreis in Sinne des § 2 Ziff. 5 VOB (1),
dexr viegen der die Grundlagen des vertraglich verceinbarien
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Yreisces fdAndernden Anordnungen des Auftraggebers gerecht-

~+

fertigt ist, muid, wie das Berufungsgericht zutreffend
sustiihrt, mangels einer Einigung der Parteien vonm Go-
richt unter Bericksichtigung der Mehr-~ oder Hinderlkosten
crmittelt werden.

4, Der Tatbestand des § 2 Ziff. 6 VOB (B) ist nicht
gegeben. Der Kliger hat nicht eine zusitzliche Leistung,
zu der er nach dem Vertrag nicht verpflichtet war, son-
dern auf Anordnung des Landes eine vertraglich geschul-
dete Teiotung anders ausgefiihrt.

5. Der Klidger hat gemndB einer Auflage des Landge-
richts im Schriftsatz vom 23%. Mdrz 1960 den Preis filir
den Tfansport von 1 c¢bn Schotter vom Spielfeldrand zu
den einzelnen Stellen des IFeldes mit 7,50 DM errechnet.
Dabei hat er dic gezahlten Ldohne, den Unternechmerzu-
schlag und den sich aus der sog. Aachener Zeitleistung
crzebenden Leistungssatz fiir diese Arbeit je Minute
berticksichtigt. Auf den Hinweis des Kammergerichts,
daB es dieser Berechnung im ersten Rechtszug nicht ent-
regenzctreten sei, hat das Iand im Schriftsatz vom 24.
August 1962 (S. 3) cingewandt, der Kliger habe zu tief
ausgckoffert; die geforderte Packhohe habe nicht 30 c¢n
sondern nur 17 cm betragen; der Preis fiir 1 gm Pack-
flidiche berechne sich daher auf 1,50 DM. Aber auch die-~
ser Preis sei noch zu hoch, denn die Firme K@ habe
nur 1,06 DI je gm berechnet.

Das Kammergericht hat im angefochtenen Teilurteil
vorerst den Vierklohn nur nach einer Schotterhdhe von
19,7 cm beriezsen und die Entscheidung dariiber, obd der
Kliiger den Transport des 19,7 cm iibersteigenden Schot-
ters bezehlt verlangen kann oder ob er das Feld zu
tief ausgckoffert hat, dem Schluflurteil vorbehalten.
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Dagegen hat es in der Behauptung des Landes, dic
Mrme X habe fiiz den Transport des fiir 1 gm Pack-
fliiche erforderlichen Schotters nur 1,06 DM berechnet,
kein susreichendes Bestreiten des vom Kliger berechneten
iiblichen Preises geschen.

Hiergegen viendet sich die Revision zu Unrecht.

Dem Berufungsgericht ist beizupflichten, daB das
iand die einzelnen Kalkulationsfaktoren der vom Kliger
offengelegten Preisberechnung hiitte beanstanden miisscn.
DPen allgemeinen Hinweis auf ein glinstigeres Angebot der
Pirma K@M durfte das Berufungsgericht als unerhcblich
behandeln. Seinc Erwdgung, die Firma K@M konne sich
verkalkuliert oder fiir ecine andere Arbeit als Ausgleich
einen hoheren Preis berechnet haben, ist rechtlich nicht
zu beanstanden. Auf das Angebot der Firma K@D und das
Zeugnis ihres Inhsbers hat sich die Beklagte aber nur zun
Beweis dafiir berufen, daB diese Firma 1,06 D fiir
Schottereinbau berechnet habe. Da das Berufungsgericht
hiervon ausgeht, brauchte es hierzu keinen Beweis zu er-
heben.

-

i an

Das Ergebnis des Berufungsgerichts, der Klidger habe
bei einer Flidche von 6.92% gqm und einer Stdrke von 19,7 cm
fir insgesamt 1.363,83 cbm bei cinem Einheitspreis von
7,50 DIl eine Vergiitung von 10.228,72 DM zu beanspruchen,
ist somit gerechtfertigt.

II.

Zur VWiderklage gelangt das Berufungsgericht zu dem
Ergebnis, daB das Land dem Klédger den Auftrag nicht ge-
mafl §§ 8 zZiff. 3, 5 Ziff. 4 VOB (B) wirksam entzogen,
ihn vielmehr nach § 8 Ziff. 1 VOB (B) gekiindigt habe
mit der lFolge, daB der Klidger die vercinbarte Vergilitung
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abziglich ersparter Autfwendungen (§ 649 BGB) zu bean-
spruchen habe. Bei Zugrundelegung der Vergiitung von
10.228,72 DN fir dic Beforderung des 3chotters habe
das Lund dem Kliger insgesamt nicht zuviel gezahlt.

Fin Recht des Landes, den Auftrag nach 8% 8 Ziff. 3,
5 ziff. 4 VOB (B) mit der VWirkung zu entzichen, daf
der Kliger nur den ausgefiihrten Teil des Vertrags vor-
gitet verlangen konne, verncint das Berufungsgericht.
Das Land sci selbst schon in Zahlungsverzug gcwesen,
als es dem Kliiger cine Frist zur Beschaffung von Schlacke
gesetzt habe, auf deren ergebnislosen Ablauf es dann die

fntzichung des Auftrags gestlitzt hat. Denn nach § 16 Ziff.

Abs. 3 Satz % VOB (B) habe der Kliger die Arbeiten cin-
stellen diirfen, bis dic Beklagte die fHilige Abschlegs-—
zahlung geleistet habe. Zu Abschlagsgahlungen in Hohe
der jeweils nachgewiesenen vertragsgemdflen Leistung

sei das Land aur Verlangen des Kliigers gemdB § 16 Ziff. 1
VOB (B) verpflichtet gewesen. Der Kliger habe mit der

9. Zwischenrcchnung vom 25. Juni 1959 iiber 56.132,28 DI
cine weitere Abschlagszahlung gefordert, denn er habe

bis dehin erst 36.907 DM erhalten gehabt. Er habe auch
dem Land durch das Schreiben seines Rechtsanwalts vom

22, Juli 1959, worin "sofort",also innerhalb kiirzester
Prist, wveitere 4.000 DM verlsngt wurden, eine angemessene
Nachfrist gesetzt.

DaB der Klidger cine weitere Abzahlung in Hohe von
4.000 DM habe verlangen kdnnen, begriindet das Berufungs-
gericht wie folgt:

Das Land habe selbst den Vert der bis dahin vom Kli-
ger erbrachten Arbeiten in der Anlage zu dem Schreiben
vom 27. Juli 1959 mit 30.670,68 DM angcgeben. Zusanmen
nit der Vergiitung von 10.228,72 IM fir den Yranusport dus
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Schotters habe der Kldger mithin 40.899,40 DM zu bean-
spruchen gehabt. Das Land habe jedoch bis dahin erst
36.907 IM gezahlt gehabt, so daBl schon hiernsch
%.992,40 DM fHllig gewesen scien,

Der Xl#ger habe ferner nicht nur 751,5 cbm, sondern
538,31 cbm Schlacke eingebaut und auBerdem weitere
511,94 cbm Schlacke zur Verarbeitung angeliefert gchabvt.
Unterstelle man, daB von lctzteren 36,28 cbm mit Sand
vernischt und deshalb nicht verwendbar gewescen scien,
so hdtten doch noch 475,73 cbm Schlacke gelagert. Ins-
gesamt habe der Kldger somit (538.61 + 475,73 =)
1.014,34 cbn Schlacke geliefert gchabt. Das Land habe
hiervon aber nur 751,50, also 262,84 cbm zu wenig aner-
kannt.

Die Angriffc der Revision gegen diese Berechnung
greifen nicht durch.

a) DaB das Land eingeriumt hat, es hitten bei der
Kiindigung des Auftrags noch 511,94 cbm Schlacke zur
Verarbeitung bereit gelegen, stellt das Berufungsge-
richt fest. Von dieser Menge hat auch das Land in sei-
nem Schreiben vom 14. Mai 1960 an den Klidger gesprochen.
Ebenso hat der Zcuge K@ bekundet, die vorhandene
Schlacke habe nach dem mit der Bauleitung der Beklagten
vorgenonmenen Aufmaff 511,94 cbm ausgemacht.

b) Nach. der Bercchnung des Berufungsgerichts hatte
das Lsend 262,84 cbm Schlacke weniger als tatsiichlich
von Klidger geliefert anerkannt. Diese ergeben bei einem
Freis von 10,40 DM/cbm einen Betrag von 2.733,54 DM.
Zusanmen mit der sich aus der Anlage zum Schreiben des
andes vom 27. Juli 1959 ergebenden Forderung von
.992,40 DM hétte der Klédger somit 6.725,94 DM, also
rmehr als 4.000 T zu beanspruchen gehabt.

(O3 B o
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¥s mag nun mit der Revision unterstellt werden, dag
qas lané dic Leistungen des Klégers nicht mit 30.670,68 DI,
condern nur mit 29.356,33 DM anerkannt hat, und dafl des-~
nalb dic Ferderung des Klidgers um 1.314,35 DM geringer
war. Der Revision kxann ferner zugestanden werden, aas
Jand have dem Kléger nicht nur 751,5, sondern bereits
837,01, also 85,51 cbm Schlacke mehr angerechnet, wo-
durch sich die Forderung des Klidgers um weitere 889,30 DM
vermindern wiirde. An dem von der Revision angegriffencn
Ergebnis des Berufungsgerichts, daB das Verlangen dcs
Kligers nach einer weiteren Abschlagszshlung von
4,000 DM gercchtfertigt war, wiirde sich dadurch nichts
findern. Denn dic Forderung des Kligers von 6.725,94 Di!
vire denn zwar um (1.3%14,35 + 889,30 =) 2.203,65 Dil ge-
ringer gewesen, hdtte aber immer noch 4.000 DH iiber-
stiegen.

Hiervon abgesehen, kommt es auch nicht darauf an,
ob das Verlangen des Klégers nach einer'Abschlagszahlung
von 4.000 DM genau in dieser Hohe berechtigt war. Denn
das Iand war auch nicht bereit, eine geringere Ab-
zchlagszahlung zu leisten. Es befand sich also jeden-
falls im Zahlungsverzug, der einer Entziehung des Auf-
trags gemdB §§ 8 Ziff. 3, 5 2Ziff. 4 VOB:(B) entgegen
stand.
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Nach § 97 ZPC hat das verklagte Land die Kosten
sciner unbegriindeten Revision zu tragen.

Heimann~“rosien Rietschel Erbel
Meyer Finke
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