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1. Oktober 1970
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Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- Prozefibevollmiéchtigter: Rechtsanwalt
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs. hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. Juni 1970 un-
ter Mitwirkung des Vizeprisidenten des Bundesgerichts-
hofs Glanzmann sowie der Bundesrichter Rietschel,

Dr. Vogt, Dr. Finke und Schmidt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 12. Zivilsenats des Oberlan--.
desgerichts in Miinchen vom 26, Juni 1968
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als zum Nachteil des Beklagten erkannt
worden ist. -

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber
die Kosten der Revision, an das Berufungs-
g?richt zuriickverwviesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:_

——— e > me G - ————

Die Kldgerin beabsichtigte eine gewinnbringende:
und wertbestédndige Vermdgensanlage durch den Bau von
Wasserkraftwerken im Bayerischen Wald. Deswegen betrau-
te sie durch ihren Bevollméichtigten Dr. K = im Jahre 1959
den Beklagten, einen Fachmann fiir Wasserkrartwerke,
‘damit,'gggen Honorar drei geeignete "Wasserkriafte" zu
benennen, den nbtwéndigen Grunderwverd durchzufiihren,
die Auséchreibungen fiir den Bau der Verke vorzunéhmen,
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die Angebote-zu priifen, die Bauauftridge zu vergeben,
die Bauarbeiten zu lberwachen, die Finanzierung
durchzufithren (die groBenteils mit Fremdmitteln er—
folgen sollte), sowie nach Fertigstellung der Uerke
die Stromlieferungsvertrige abzuschlieBen.

Von November 1959 bis Januar 1960 zahlte die Kl&-
gerin dem Beklagtén-insgesamt'19,h00 DM Honorarvor-
schuf3 und weitere 11.000 DM fiir den Ankauf von Grund-
stlicken und Wassernutzungsrechten (vgl. die Aufstel-
lung des Dr. X -~ vom 13. Juli 1961),

Im Jahre 1960 verschaffte der Beklagte der Klid-
gerin das Eigentum an Grundstiicken sowie Wassernutzungs-
rechte (insbesondere Grunddienstbarkeiten) fiir insge-
samt 15:950 DM, die er aus dem von der Kligerin erhal-
tenen Geld bezahlte. Das dazu gehdrige W@Ssernutzungs-

-recht B , das er der Kligerin fir 6.000 DM
verkauft hatte,'verkaufte diese (in seinem Einvernehmen)
- spater fiir 5.000 DM an die ursprungllchen Berechtlgten
zurick.

AuBer den oben genannten Betrégen von insgesamt
30.400 DM (= 19.400 DM + 11.000 DM) zahlte die K1l&-
gerin weitere 3.700 DM Maklerprovision an den. Vater
des Beklagten sovie 1. h93 86 DM Notarkosten. E '

Im Februar 1960 besohrﬁnktgn die Parteien den
Vertrag auf die beiden Projekte B. ~ und U
.Der Beklagte zahlte deswegen an Dr. K 6.000 DM zu-
riick. o |
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Spater stellten sich Schwierigkeiten wegen des Na-
turschutzes ein, Mit Anwaltsschreiben vom 7. Mirz 1962
lieB die Kl#gerin dem Beklagten Frist zur Erflillung
seiner Verpflichtungen bis zum 31. Mai 1962 setzen und
Ablehnung der Leistung nach Fristablauf androhen.

Mit-der am 18. Oktober 1963 erhobenen Klage hat
sie, gestiitzt auf § 326 BGB, vom Beklagten Schadenser-
satz in Hohe von 30.081,21 DM nebst Zinsen gefordert.

Der Beklagte hat eingewandt, die Projekte B
und U  seien nicht an ihm, sondern am Ver-
halten der Klégerin gescheitert.

Unter Abweisung der Mehrforderung nat das Landge-
richt den Beklagten zur Zahlung von 15. BOO‘DM das
Oberlandesgerlcht zur Zahlung von 15.450 DM Jeweils
nebst alnsen, verurteilt. '

Gegen die’letztgenannté Verurtéilung richtet sich
die Revision des Beklagten mit dem Ziele vollstandigér
-hlageabwelsung Die Klagerln beantragt die Rev151on

 ’zuruckzuue1sen

Entscheidungsgriindes

Y - - W W WD W wa G TS W - G ——

- Das Berufungsgerlcht stellt rechtsfehlerfrei
fest daB die vertraglichen W111enserk1drungen der Par-
teien dahin gingen, der Beklagte sei zur Herbelfuhrung
eines bestimmten Erfolges verpfllchtet '

. Das Berufungsgerlcht sieht deswegen in dem Vertrags- '
j‘verhaltnls der Partcien einen Werkvertrag Dem ist zu- |
zustlmmen. ' ' ‘
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Dabei kann offen bleiben, ob der Vertrag etwa
auch Elemente eines anderen Vertragstyps, z. B.‘elnes
vMaklervertrages, enthdlt. Das Berufungsgericht hat
Jedenfalls damit Recht, dafl das Vertragsverhaltnls
- der Parteien durch das werkvertragllche Blement ent-
scheidend gepragt ist. Deswegen scheidet auch die An-
nahme eines Dlenstvertrages auso;ﬂ' T

" Ob es sich um einen Geschéftsbeébfguhgévertrag
handelt, kann offen bleiben; denn'ein'Geschéftsbesof—
gungsvertrag kann auch Werkvertrag seln (vgl 8 675 BGB)
- und . unterfalilt dann dem § 6%6 BGB-

2. Das Berufungsgericht Siéht in der Klageerhe-
- bung einen hilfsweisen Ricktritt der’Klégerin éeméﬁ
~.§ 636 BGB fiir den Fall, daB ihr in erster Llnle auf
§ 326 BGB gestutater weltergehender Anspruch auf Scha-
denser»atz nlcht durchgrelft,

Diese, Auslegung der Willehserklﬁrung'der Klégerin
188t keinen Rechtsfehler erkennen.: Entgegen der Annahme
der Revision war das Berufungsgerlcht nlcht genotlgt
in der Klageerhebung eine Kundlgung gemaB §. 649 BGB
zu sehen° Eine solche Au;legung verbot sich schon des-
wegen, weil sie mit dem von der Klagerln verfolgten
: Klage21el unverelnbar war,

3 Das Berufungsgerlcht 188t offen, ob die im
'chhrelben vom 7. Msrz 1962 bis zum 31, Mai 1962 gesetzte ‘
E Frist angemessen war, weil der Beklagte auch danach |
- seine. Lelstung nicht erbracht habeo'
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Diese Erwdgung trifft zﬁ;.denn selbst wenn die
von der Klégerin gesetzte Frist zu kurz gewesen wire,

- hé@tte sie doch eine angemessene Frist in Lauf gesetzt
die inzwischen ebenfalls abgelaufen viire,

L, Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Pro-—.
Jekte B und U : "1etztllch aus Griinden
des Naturschutaes gescheitert" sind (S 22 BU), was
_keine der Partelen zu vertreten habe Es erachtet daher

den Rucktritt der Kldgerin gemaB § 636 BGB flr begriindet.

' Auch das ist frei vbn_Rechtsii"rtUm°
Die Révision vendet sich dagegen, daf das Berufungs—

gericht ein Verschulden der;Kléagrin'am Scheitern der
Projekte verneint hat. Die Kldgerin macht umgekehrt in

. ihrer Revisionsantwort geltend, das Berufungsgerlcht

g e G e v e —

 .hatte ein Verschulden des Beklagten am Scheitern der bei-
den Vozhaben beaahen mussen° '

' Das Berufungsgerlcht durfte jedoch ohne Rechtsfeh-
1er davon ausgehen, daB das Scheitern von keiner der
Parteien zu vertreten sei. Es stiitzt sich fur seine Fest-
stellung. auf die Aussage des Zeugen H- vom 29. Sep-.
tember 1964, Durch die Ausfuhrungen der Parteien in der
Revisionsinstanz sind die Feststellungen des Berufungs-‘
gerichts nicht zu entkrédften. H brauchte nicht er-
neut vernommen zu werden. Andere Beweismittel waren nicht
benannto - \

, S Dle Revision rigt die Verletzung des § 818
Abs. 3 BGB. Diese Ruge grelft duroh '
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a) Da der Beklagte nach der Feststellung des
Berufungsgerlchts den Riicktritt der Klagerln gemis -
§ 636 BGB nicht zu vertreten hat, haftet er fur die
Riickgewdhr der von ihm empfangenen Lelstungen nur nach

- den Vorschrlften tber die Herausgabe einer ungerecht—

fertlgten Bereicherung (§ 327 Abs. 1 Satz 2 BGB).

~ Danach entfallt seine Pflicht zur‘Herausgabe des

(im Zusammenhang mit dem Werkvertrag),Empfahgenen,
soweit er nicht mehr bereichert ist (§ 818 Abs. 3 BGB).

_ b) Er hatte vorgetragen, daB erim Zusammenhang

_mlt seiner Tdtigkeit zur Vertragserfullung hohe Auf-
~wendungen gehabt habe, durch welche die ihm von der- )

,,Klagerln gezahlten Gelder restlos verbraucht seien

~ (Schriftsatz vom 20, Oktober 1965 S, 2 - 7 = 1 142 £f SA
und Berufungsbegrundung Se 4 -9 = 229 ff GA)

c) Das Berufungsgerlcht nelnt dazu, dle "Aufwen~

. dungen" des Werkunternehmens ‘seien in selner Vergutung
enthalten. Sei, wie hier, eine Vergutung nicht geschul-

. det, so konne auch kein Aufwendungsersatz verlangt wer-
den,,Da der Beklagte kelne Dlenste, sondern ein Werk
ﬂgeschuldet habe, das er nicht: einmal tellwelse erbracht'
‘habe, so kdnne er auch nicht gemaB § )46 Satz 2 BGB
lhden'Wert der geleisteten Dlenste_vergutet verlangenn

d) Bei dlesen Ausfuhrungen uber31eht das Berufungs-
gerlcht, daB der Beklagte hier gerade nlcht nach § 346 BGB
haftet, sondern gemiB § 327 Abs. 1 Satz 2 BGB nur auf
Herausgabe der Bereicherung. Die entscheldende Frage
~ist also, ob der Beklagte 1nfolge der von 1hm gemachten
~ Aufwendungen nicht mehr berelchert 1st (§ 818 Abs. 3 BGB).
‘ Das Berufungsgerlcht beruft sich auf Palandt BGB 28. Aufl.
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§ 636 Anm. 2, der sich seinerseits auf RGZ 83, 279

stiitzt, sowie auf RG Gruch. 56, 113. Beiden Entsoheldun-
gen lagen Jedoch Falle zugrunde, in denen der Werkun-
ternehmer in Verzug war (§ 636 Abs. 1 Satz 2 BGB), so

daB seine Haftung dort nicht gem#f § 327 Abs. 1 Satz 2 BGB
auf die. Berelcherung beschrinkt war. Die genannten Ent-
scheldungen sind daher schon deshalb hier nicht verwert-
bar. ' '

e) Entscheidend fiir die Anwendung von § 818 Abs. 3 BGB
in Fdllen der vorliegenden Art ist, ob ein urs#chlicher
 wirtschaftlicher Zusammenhang besteht zwischen einerseits
‘der Zahlung der Kldgerin an den Beklagten von urspriing-
lich 30.400 CM, wovon nach Riickzahlung der 6.000 DM dem
“Beklagten 22.000 DM verblieben und andererseits den von
dem Beklagten zur Erfillung des‘Vertrages'gemachtén'Auff
wendungen (vgl. BGHZ 1, 75, 81; EGH LM Nr. 2 und 7 zu
§ 818 Abs. 3 BGB; Staudinger BGB 11. Aufl. § 818 Rz 28,
35, 39; Soergel-Siebert 10. Aufl. § 818, Rz 22, 33; Ur-
teil des Senats WM 1967, 395, 397, in EGHZ 47, 168 inso-
weit nicht abgedruckt; zu § 818 Abs. 3 BGB vgl. noch
© BGHZ 53, 144). o SR

 Ein solcher Ursachenzusammenhang ist nach den bis--

- herigen Feststellungen des Berufungsgerichts hiér nicht -

auszuschlieBen. Ohne die Zahlungen deriKlégerin'wﬁrde

- der Beklagte nach der Lebenserféhrung“wahrscheinlich nicht

tdatig geworden sein; dann wdren ihm‘abér méglicherweise

nicht oder zumindest zum Teil nicht die Aufwendungen ent-
standen, die er jetzt gegen die Klageforderung als Be-

‘relcherungswegfall elm,endet°
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f) In der neueren Rechtslehre'(Larenz; Schuld-~
recht Bd. II § 64 I1I; Esser,,Schuldr\echt'B° Aufl. ..
§ 195; Staudinger aa0; Soergel-Siebert aa0; Palandt
BGB 28. Aufl. § 818 6 B b'u. c) wird fir derértige
Fille die Auffassung vertreten, es diirften nur.solche
Nachteile und Aufwendungen -als bereicherungsmindernd
gemiB § 818 Abs. 3 PGB beriicksichtigt werden, welche
der Bereicherte "im Vertrauen auf die UnWiderrufiich—
keit des vermeintlichen Vermdgenszuwachsesg" gemacht
habe. ‘

Der vorliegende Fall erfordert vorerst kein nsheres
' Eingehen auf diese Rechtsmeinung; denn es ist nicht er-
' sichtlich, daB sie hier zu einem anderen Ergebnis filh-
ren wiirde als die oben zu e) dargestellte, bisher herr-
‘schende Rechtsauffassung. Sollte der Beklagte nidmlich
" noch Aufwendungen fir die Projekte gemacht haben,. als
ihm bereits bekannt war, daf sie nlcht zu verwirklichen
5waren, so wiirde er schon nach § 819 Abs. 1 BGB nlcht '
befpgt sein, sie. als berelcherungsmlndernd abzu21ehen°

6. Thre urspriingliche Rﬁgé, die‘3 700 DM, welche
der Vater des Beklagten erhalten hat, muBten hler abge- -
setzt werden, hat die Revision in der Verhandlung fal-
len gelassen° Unstreitig ist dleser Betrag von der Kli-
.’gcrin gesondert bezahlt worden (vgl S. & - 5, 17 unten

BU* II 207 GA). |

7 Unaufgeklart ist blsher, ob dle vom Beklagten
~an Dra Kopp bezahlten 3.500 DM (vgl. die Belege II 309
und 310 GA) von.dlesem an die hlagerln weitergeleitet
und von der Kldgerin dem Beklagten in der Abrechnung
gutgebracht vorden 31nd Das Berufungugerlcht melnt



- 10 -

allerdings, auch dieser Betrag, der in dén von ihm

(S. 17 unten BU) erwidhnten 14.381 DM mitenthalten ist, -
sei "nicht von den dem Beklagten tiberlassenen 30.400 DM
bestritten" worden. Es ist aber nicht erkennbar, wie

das Berufungsgericht zu dieser Feststellung kommt. Un-
streitig war das nicht (vgl. die Darstellung des Beklag-
ten im Schriftsatz vom 7. Mirz 1968 S. 3 und 6 = II 304,
207 GA, die Gegendarstellung der Kl#gerin im Schriftsatz
vom 6, Mai 1968 8.1 = IT 322 und das Bestreiten‘dieéér
Gegendérétellung durch den Beklagten in der SchluBver-
handlung'VOr dem Berufungsgericht vom 8. Mai. 1968 = II 325 R).,

" Nsgher braucht darauf hier nicht eingegangen Zu wer-
.“déh,'Denn da das Berufungsurteil bereits aus den oben
zu 5) genannten'Grﬁnden keinen.Bestand haben kann, so-
weit der Beklagte verurteilt worden ist, und die Sache
Cin diesem Zusamwenhang zwecks weiterer Aufklirung ohnehln

" an das Berufungsgerlcht zurtickverwiesen werden : nufl, so
- kann der Beklagte in der neuen Berufungsverhandlung zur

ctwaigen Anrechenbarkeit dieser 3.500 DM noch das Erfor—
derllche vortregen. ' "

8. Das Berufungsgericht iSt, insoweit dem Landgericht

E folgend der Auffassung durch das- Scheitern des Projekts

Bi sei die Geschdftsgrundlage fiir den Verkauf

- des Wasserrechts Bi durch den Beklagten an die
Klégerin entfallen, der Beklagte'mﬁsse daher der Kl&gerin
gemdB § 242 BGB den ihm dafiir gezahlten Kaufpreis von
6.000 DM, abziiglich der von der Kldgerin durch die Wieder-
verduflerung des Wasserrechts er21elten 5 000 DM zuruck— '
zahlen°
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Auch insowéit ist der Revision der Erfolg*jeden—
falls im Ergebnis nicht. zu'versagen; Das. Berufungsge-
-richt berilicksichtigt nicht geniigend, daB.nach dem
von ihm festgestellten Sachverhalt der Kauf des Vas-
‘serrechts B durch die Kldgerin :nur: ein:
Teilstiick des Gesamt—Vertragsverhéltnisses“der Par-

" teien ist. Das hat zur Folge, daB der Rijcktritt der
Klégerin gemdl § 636 EGB unmlttelbar auch den Ver-
trag der Parteien iiber das Wasserrecht ergreift. In-

- folge dieses Riicktritts war_an.sich{die'Klégerin'zur

- Rlickiibereignung des Wasserrechfs>an‘den Béklagten und
der Beklagte zur Rlickzahlung der 6.000 DM an die Kld-
- gerin verpflichtet. Diese Verpfllchtungehfhaben sich

" aber dadurch modifiziert, daf die Klégerin im Einver-
nehmen mit dem Beklagten das VWasserrecht fur 5.000 DM

- an den urspriinglich Berechtigten. (Drltten) zuriickver-

ksuft hat. Damit entfiel ihre. Verpfllchtung auf Riick-

gabe des Wasserrechts an den Beklagten und besohrankte 5

sich die Verpflichtung: des Beklagten auf die Zahlung

. der Kaufprelsdlfferenz von 1.000 DM an die Klégerin,
‘Auch diese Zahlungspflicht des Beklagten unterllegt

. aber, und das hat das Berufungsgerlcht verkannt “der

' ;fBeschrankung, die-sich daraus erglbt daB der Beklag—

~te, wie oben:ausgefiihrt, nur nach}Berelcherungsgrund— ,
- -sitzen haftet. Daher muf auch bei diesen 1.000 DM ge-
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prift werden, ob nicht die Bereicherung des Beklagten
durch die von diesem flr die Projekte gemachten Auf—
wendungen gemlndert oder entfallen 1st

Glanzmann Rietschel i | . Vogt

Finke . Schmidt
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