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Verkiindet 2?

am 29, Oktober 1962 .
*, Justizobersekretir 795 074
als Jrkundsbeamter '
der Geschiftsstelle

In Namen a4 e 8 Volkes
In dem Rechtsstreit
des Architekten Matthias M (I i D @,
SRR strasc @

Kligers, Berufungsbeklagten und
kevisionsklégers,

~ Prozefbevollmichtister: Rechtsanwalt Dr. — -
gegen

1. den Baumeister sugust S c (JjjJ in iz (- oD :

Korfiz-H@jp-Str. 2

2. den Ingenieur Karl S c h (D i v

Korfiz-ldli-Str. @D

Beklagte, Berufungskléger und
Revisionsbeklagte,

-~ Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt [ GGG -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhahdlung vom 29. Oktober 1962 unter Mitwirkung

der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Kietschel, Erbel,

Hubert Meyer und Dr. kFinke ‘

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in iiinchen vom

2. Mai 1961 wird zuriickgewiesen.

Der Kliger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Kechts wegen



Tatbestand:
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Der Kliger schloB8 am 2. September 1958 mit der im
Juli 1959 aufgelsdsten baufirma Scfjjiund Scniiill, einer
offenen Handelsgesellschaft, deren uesellschafter die
beiden Beklagten waren, einen Vertrag iliber den Aufbau
des Wohnhauses HittermayerstraBe 31 in Miinchen zum Pau-
schalpreis von 160.000 TM.

Der Vertrag enthielt einen Termin- und Zahlungsplan,
Der Baubeginn war auf den 8. September 1958 festgesetzt.
Die Kellerdecke sollte am 6. Oktober 1958 fertig sein; zu
diesem Zeitpunkt hatte der Kldger die erste Zahlung in
Hohe von 20.000 DK zu leisten. Am 24. November 1958 soll-~
te der Rohbau stehen.

Uber die Zahlungen war vereinbart:

"Simtliche .... vorgesehenen Zahlungen werden
durch spesenfreie Drei-Monatsakzepte (die Diskont-
spesen fallen zu Lasten der Unternehmung) zahlbar
in Minchen bei der Bank fiir Hans- und Grundbesitz ....
geleistet. Die Bonitdt des Bezogenen (= Kldger)
wird durch die entsprechende Bankauskunft der vor-
erwvihnten Bank bestédtigt, um auf jeden Fall die
vorgesehenen Wechsel diskontfidhig zu gestalten.
Eine Besprechung in diesem Sinn wurde _vor Vertrags-
abschluB vom Auftraggeber mit Herrn G der
Bank fiir Haus- und srundbesitz gefihrt."

Die jesellschaft begann vertragszem#fS am 8. Septem-
ber 1958 mit dem Aushub der Baugrube; am 10. September
1958 brach sie die Arbeiten ab. Obwohl ihr der Kldger am
18. September 1958 zem#B § 326 BGB fiir die Wiederaufnahme
eine ¥rist bis zum 22. September 1958 setzte, lehnte sie
die wWeiterarbeit ab, weil ihre Bank, die Bayerische Hypo-
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theken~ und ¥echselbank auf irund der iiber den Klizer
eingehoiten Bankauskunft sich weigerte, die vorgesehenen
Akzepte des Kldgers "einzulidsen". Sie bat jedoch um cine
Aussprache. Diese fand am 2%. September 1958 bei der
Bank fiir Haus- und grundbesitz eGmbH statt. {ber sie het
der Leiter der Kreditabteilung, Josef G NEg. cine
Aktennotiz aufgenommen.,

Darin heifllt es, die Geseilschaeft habe vom Kliger
Akzepte iiber insgesamt 150.000 DM erhalten sollen. Die
Bank der Gesellschaft, die Bayerische Hypotheken~ und
Wechselbank, "der wir am 6. September 1958 auf Anfrage
eine Auskunft iber (den Kldger) erteilten, hat sich in-
zwischen nicht bereit erklért, die von (der Geseilschaft)
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bei jihr einzureichenden Wechsel zum Diskont zu ﬁbernehmeéz
Der Kléger und der Beklagte Sc@l® hitten deshalb ange-
fragt, ob die Bank fiir Haus- und grundbesitz bereit sei, :
Akzepte bis zum Hochstbetrag von 118.000 DM (in der Stiic
lung 20,000 DM, 4 x 15.000 DM, 6.000 DM, 17.000 Du,

und 9.000 DM) mit einer Laufzeit von je 3 Monaten zum D1g~
kont zu libernehmen. Das sei ihnen zugesagt worden unter °
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der Voraussetzunb, dafl die Gesellschaft 3 Geschiéftsantei
le zu je 100 DM der Bank fiir Haus-~ und Grundbesitz eGmbH
iibernehme. Am 24, September 1958 habe jedoch der Kliger
mitgeteilt, daB der Beklagte Schi i nit dieser Regelung
nicht einverstanden sei und die Gesellschaft den Bauauf-
trag nicht ausfiihren werde.

& znyosedeyyin lll;s §§

Der Kliger verlangt mit der Klage nach Aufldsung der
Gesellschaft von beiden Beklagten als Gesamtschuldnern
19.827,35 Dii nebst Zinsen als Ersatz seines Schadens, der
ihm dadurch entstanden sei, daB @r den Bauauftrag an eine
andere Baufirma zu einer um 19.827,35 DM hoheren Pauschal-

summe habe vergeben miissen.
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ie Beklagten haben _egen die kKlage eingewandt, diec
hechtswirksamkeit des Bauvertrags sei ausdriicklich davon
abhin<ig gemacht worden, dai3 die Beyerische liypotheken~
und Wechselbank als Hausbank der Gesellschaft die Akzepte
des Klagers diskontierte und daB die Diskontspesen 1.000 D
nicht Uberstiegen. Als diese Bank die Diskontierung der
WWechsel abigelehnt habe, hebe die Gesellschaft die Bauar-
beiten einstellen diirfen. Auf die von der Bank des Kligers
Jestellten Bedingungen habe sich die Gesellschaft nicht
* einzulassen brauchen.

Das Landgericht hat der Klazge - von einem geringen
insbetray abjesehen - stattgegeben.Das Oberlandesgericht
hat die Klage ubgewiesen.

Der Kldager nat die auf 2.778,37 DM festgesetzten Pro-
zeBkosten an die Beklagten zu Hénden ihres ProzeBbevoll-
michtigten zgezahlt.

Mit seiner Revision erstrebt der Kliager die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils; er beantragt wei-
ter, die Beklajten als Jesamtschuldner gem#B § 717 Abs. 3 ZPO
zur Zahlung von 2.778,37 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 1,

Juli 1961 zu verurteilen, Die Beklagten bitten, die Revi-
sion zuriickzuweisen.

.Entscheidungsgriinde:
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I.

Die Behauptung der Beklagten, die Gesellschafti habe
die Bauarbeiten ausdriicklich nur unter der Bedingung iiber-
normmen, dafB die Bayerische Hypotheken-~ und %Wechselbank die
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im Bauvertrayg vorgesehene Zahlungsart genenzige uno die
Akzepte des Kligers disaxontiere und da die Diskonthosten
nicht mehr als 700 - 1.000 DM betragen diirften, hidlt aas
berufungsgericht nicht fiir erwiesens

II.

Der Kléger, der Schadensersatz wegen Nichteriillung
auf Gruné des § 326 BGB fordere, habe, so fiihrt das Beru-
fﬁngsgericht aus, dessen Voraussetzungen, insbesondere
die Fdlligkeit seiner Forderung und den lLeistungsverzug
der Gesellsci:aft darzutun.

Der Klidger habe nach dem Bauvertrag die termingerech-
te ITurchfiihrung der Bauarbeiten zu beanspruchen gehabt.
Die Gesellschaft sei aber in dem Augenblick zur Einstel-
lun;: der Arbeiten berechtigt gewesen, als festgestanden
habe, daB die vom Kléger akzeptierten Wechsel von keiner
‘Bank diskontiert wurden.

Die Bayerische Hypotheken- und Wechselbank habe auf
Grund einer ihr nicht jgenii,;enden Auskunft der Bank flir
Haus- und Grundbesitz ilber den Kl& .er die Diskontierung
sgmtlicher Wechsel abgelehnt. ks habe auch keine andere
Bank zur Diskontierung einer Wechselsumme von 150.00U DM
zur Verfiligung gestanden. Die Bank fiir Haus- und Grundbe-
8itz sel nur bereit gewesen, Wechsel iiber 118.000 DM zu
diskontieren und dies auch nur unter der Bedingung, dafB
die Gesellschiaft drei Geschidfisanteile tibernehme. Damit
sel die Geschdftsgrundlage des Bauvertrags entfallen.

Der Wesfail der Geschéftsgrundlage habe im vorlie-~
senden Fail nach Treu und vlauben zu einer vélligen Be-
freiung der Gesellschaft von allen Verwflichtungen aus

.




demn Bauvertrag gefiihrt. ler Geseilschuft sei, nuciidem die
Yinanzierung gescneitvert war, nicht zuzumuten gewesen, ent-
sprechend dem Vorschlsay des Kli;ers finanzielle Verpflich-
tungen und die mit einer Jsenossenschaft verbundenen Risiken
zu Ubernehmen, um zudem nur eine Teilfinanzierung von
118,000 DK zu ermoglichen.

III.

Es kann dahin gestellt bleiben, ob nicht schon dem zwi--
schen dem Kldger und der Gesellschaft geschlossenenBauver-
trag die Verpfiichtung der Kldgerin entnommen werden kani,
der Gesellschaft nach Vollendung der einzelnen Bauab-
schnitte diskontfdhige VWechsel bei einem Betraz von
150.000 DM zur Verfiigung zu stellen. Jedenfalls ist die
Vertragsauslegung des Berufungsgerichts, daB8 die Beschaf-
fung diskontfihiger Wechsel wenigstens Geschédftsgrundlage ge-
wesen sei, aus Kechtsgrinden nicht zu beanstanden.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision sind
nicht begrindet.

% Ob der Vorschlag, Wechsel nur im Betrage von
118.000 DM statt 150.000 DM zu diskontieren, vom Klédger
ausging oder zundchst im Wege von Kreditverhandlungen mit
Unterstiitztung des Beklagten Sc@® erfolgte, hilt das Be-
rufungsgericht fiir rechtlich bedeutungslos. Aus der Tat-
sache, daB die Bank des Kliégers, die Beank fiir Haus- und
Grundbesitz eGmbH, =o0.sar beim krwerb von Geschédftsantei-
len durch die Gesellschaft dem Kliger nur einen Wechsel-
kredit von 118200 Dii habe einrdumen wollen, folgert es,
daf fiir die weiteren 32.000 DM Kreditschwierigkeiten irgend-
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welcner Art pestanden hidtiten, und daf die Bank des Klié-
gers den nSheren Kredit rundweg abgelennt habe.

a) Die Revision meint, das Berufungsgericht habe
der Aktennotiz G von 24. September 1958 ent-
nehmen miissen, daf der Beklagte ScUllP und der Kliger
von vornherein nur wegen Diskontierung eines Betrages
von 118.0C0 DM an die Bank fir Haus~ und Grundbesitz

herangetreten sei.

Das Berufungsgericht konnte dahingestellt lassen,
ob der Beilagte Sc@l®, nachdem die Diskontierung von
Wechseln liber 150.000 DM gescheltert war, mit der Dis-
kontierung von Vechseln iber 118.000 DM einverstanden
war (BU S. 21). Bei seiner Parteivernehmung vom 8. Sep-
tember 1960 vor dem Landgericht hat der Klier selbst
gesagt, der Beklagte hube wihrend der Vorverhandlung er-
klirt, sein Mitgesellschafter SchiliP niisce bei der end-
gultigen Fassung des Vertrags dabei sein. Die Beklagten
haven in ihrem Schriftsatz vom 12. Oktober 1960 {S. *1R)
vorgetragen, der Beklagte ScHl habe auch bei den Ver-
handlungen vom 23. September 1958 betont, da8 er nicht
allein entscheiden konne. Dem hat der Kléger in den fol-
Jenden Schriftsétzen nicht widersprochen.

Es ist somit davon auszugehen, daf der Beklagte
ScMl®, selbst wenn er sich mit der Diskontierung von
Wechseln iiber nur 118.000 DM zufrieden gegeben haben
sollte, die Gesellschaft nicht verpflichtet hat, daB
vielmehr auch der Beklazte SchijJ mit der neuen Rege-
lung hitte einverstanden sein miissen. Dieser hat sie je-
doch abgelennt.




sicherlici aber Lesagt die Notiz G ERD vor 24.
Septembex 1958 nicht, daB der Beklagte Sc@l® auch mit den
Srwerb von Anteilen der Bank fiir Haus- und Grundebesitz
durcin die Gesellschaft einverstanden war. Von <dieser Be-
dingung hatte diese Bank aber die Diskontierung von Wethseln
liber 118.000 DM abhiingig gemacht.

b) Der XKldger hat behauptet, er habe nach einem Vor-
schlzz von M ¢ic fehlendes 32.000 Dil nicht durch
Vechsel, sonderr bar zahlen wollen, und zwar aus Betrégen,
{ die die kiinftigen Wohnungseigentiimer auf Grund der mit
innen abgeschlossenen Kaufvertrdge zu bestimmten Termi-
nen zahlten sollten. Insofern habe er iiber den Vertrag
hinaus eine zusdtzliche leistung erbringen wollen.

Das hat das Berufungsgericnt mit Recht nicht als er-
heblich angesehen. Ihm ist zuzustimmen, daB der Kldger
damit an Stelle einer sicheren Zahlung dieses Hechtsbe-
trags von 32.000 DM nach der Fertigstellung des Hauses
durch die die Wechsel diskontierende Bank von der Ge-
sellschaft die Einrdumun; eines Personalkredits verlangt
hat, ohne jede Sicherneit dafiir, daB er den Restbetrag
von 32.000 DM 2zu dem im Vertrag:. vorgesehenen Zeitpunkt
zur Verfiijgung hatte. Das Berufungsgericht steilt hierzu
fest, der Kliger selbst nabe keine Wechsel gehabt und es
sei nicht sicuner gewesen, dall die Kdufer der einzelnen

bigentumswohnungen in der Lage und auch bereitwaren,
ihre Zahlungsverpflicntungen plinktlich zu erfiillen.

Diese Ausfithrungen stehen, entgegen der KMeinung der
hevision, mit Art. 9 WG in Einklag. Selbstverstiandlich
nuflte die gesellschaft als Ausstellerin der Wechsel gege-
venenfalis fiir die Zanhlung izr Wecunsel naften. £s spricht




auch nicuts dafiir, dal sich die Vertragsparteien iver die-
se Fechtsfolge nicnt im klaren gewesen seien. Der Geselli-
scualt kam es aber nucn dem Vertreg darauf an, daf sie
zu den vorgesehenen Zeitvunkten iiber die vereinbarten
Teilbetrdze verfiigen konnte., Sie sollte sie von der die
Wechser diskontierenden Bank ernalten. Das sollte nach
dem Vertrag vom 2. September 1958, auch fiir den Hestbe-
trag von 32.000 D gelten. Ls bedeutete also filir die Ge-
sellscnaft einen wesentlicinen wirischaftlichen  Unter-
schied, ob die zsusage einer Bank vorlag, die restlichen

32.000 DM Viechsel epenfalls zu diskontieren oder ob gich .

die Gesellschaft hinsichtlich dieses nicht unerheblichen
Betrags auf ein bloBes Zahlungsversprechen des Kligers
verlassen mufte.

¢) Das Berufungsgericht hat nicht bersenhen, daB der
kestbetrag von 32.000 DK noch nicht fillig war, als die
Baufirma am 10, September 1958 die Arbeiten einstellte.
Ys kommt nicht darauf an, daB &ie restlichen 32.000 DM
erst 14 Yage nach der ‘Fertigsielilung des Hauses zu zah-
len waren und ob der Kliger, wie die kevision meint, zu
diesem seitpunkt auch erst ein Dreimonats-Akzept iliber die-~

sen Betrasg zu geben hatte. Entscheidend ist vielmehr, daB {§

der Kliger nicht auch iiber diesen Betrag die Diskontzusage
einer Bank beigebracht hatte.

d) Der Folgerung des Berufungsgerichts, hinsichtlich
der restlichen 32,000 DM hdtten Kreditschwierigkeiten ir-
gendwelcher Art bestanden, liegt kein erkennbarer Rechts-
fehler zu Grunde. Sie hélt sich im Hanmen der dem Tatrich-
ter zustehenden Wirdigung der gegebenen Umstinde.
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e) Der Kidger hat in den Vorinstanzen nicht behauptet,
die Bank fir Haus- und Jdrundbesitz widre guch bareit gewe~
sen, Wechsel iiber 150.000 D zu diskontieren. Ihn hieriiber
zu befragen (§ 139 ZP0), hatte das Berufungsgericht keinen
AnlaB; denn der KHechtsstreit drehte sich im wesentlichen
darum ob der Kldger vereinbarungsgem8f diskontfihige VWech-
sel zu begebersy imstande war. Im librigen widre auch eine
solche Zusage davon abhingig .;ewesen, daB die Gesellschaft
Geschiiftsenteile der Bank fiir Haus- und Grundbesitz erviarb.

f£) Der Kliger hat in den Vorinstanzen nicht behavp-
tet, die Diskontierung der Wechsel sei an mangelnder: Kre-
ditwiirdigkeit der Gesellschaft gescheitert. Das Berufungs-
gericht stellt sogsar fest, daB die Bayerische Hypotheken-
und Wechselbank die Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft aus
standiger Geschéftsverbindﬁng mit ihr genau gekasnnt habe.
Die Vermutung der Revision, die Diskontierung der Wechsel
kdnne an einer ungenligenden Bonitét der Gesellschaft als
Ausstellerin der Wechsel gescheitert sein, ist deshalb un-
beachtliche.

2. Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Baufirma
habe infolge Wegfalis der Geschdftsgrundlage die Arbeiten
einstellen diirfen, ist recntiich unbedenklich.

a) Es kommt nicht darauf an, daB8 die vom Kliger der

desellschaft gemd#B § 326 BGB gesetzte Frist bereits am

22, Sevtember 1958 abgelaufen war als liber dgen von seiner
Bank zu gewshrenden Wechselkredit verhandelt wurde. Schon
damels hatte der Xlager die Zusage einer Bank liber die
Diskontierung aller vorgesehenen Wechsel nicht beschafft.

Es kann sich deshald nur fragen, ob sich die Gesellschaft
danach uberi.aupt noch auf den Versuch  vom 23. Septemver 1953,
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die Zusage einer Bank hinsichtlich der Diskontierung dew
Wecusel zu erhalten, einlassen multe. Das RBerufuagesuricit
will das anscheinend aus denm rechtlichen Gesichtspuankt

von Treu und Glauben (§ 242 BGB) folgern. Dadurch ist der
Kléger nicht belastet. Da der weitere Finanzierunszsver-
such aber gescheitert ist, ist der Ansicht des EBerufungs-
gerichts liber den Wegfall der Geschidftsgrundlase jeden-~
falls beizupflichten.

b} Dem Antrag des Kligers im nachgereichten Schrift.-
satz vom 19. April 1961 (5. 3), den Leiter der Kreditab-
teilung der Bank fiir Haus- und Grundbesitsz, Josef Gries~
bauer, tiber die Bonitdt des Kiagers zu vernehmen, brauchte
das Berufungsgericht nicht zu entsprechen. Es kommt nicht
darauf an, ob diese Bank mdglicherweise auch VWechsel iiber
?50?000 DM zu diskontieren bereit gewesen widre. Entschei-
dend ist, daB der Kidger eine solche Zusage nicht beige-
bracht hat. AuBerdem hat der Kldger nicht behauptet, die
Bank wiirde %Wechsel in dieser H6he auch ohne den Erwerb von
Geschédtftsanteilen durch die Gesellschaft diskontiert haben.

¢) Um sich auf den Wegfall der Geschiftsgrundlage be-
rufen zu konneiu, muBte die Gesellschaf{t nicht zuvor versu-
chen, dem Kldger die mit dem Erwerb von Geschédftsanteilen
der Bank Tiir Haus- und Jrundbesitz verbundenen Unkosten
aufzubiirden oder sich durch Teilabtretungen der dem Kld~
ger aus dem Verkauf von Eigentumswohnungen entstehendcn
FPorderungen eine Sicherheit fiir die restlichen 32.000 D
zu verschaffen. Unerheblich ist such, ob die Gesellscnafid
bei der am 23. September 1958 vom Kldger vorgeschlagenen
Finangzierung hinsichtlich der 32.000 DM abweichend vom
Bauvertrag keine Diskontspesen bhitte tragen miissen. Die~
ser Gesichtspunkt liegt neben der Sache. Er steht auch
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der Ansicht des Berufungagerichts, die

ng eeellschaft ha-

L A ]

se
ve nacn dem Scheitern der im Vertrag vorgesehenen Finan-

zierung die Bauarbeiten einstellen diirfen, nicht entge-
gen. Die Gesellschaft brauchte das groBere Vorleistungen
erfordernde Bauvorhaben nicht auszufiithren, als sich
herausstellte, daB die Finanzierung nicht gesiclert

war.

d) Auf die Ausfilihrungen des Berufungsgerichts iber
die sich nach dem Genossenschaftsgesetz aus dem Erwerb
der Geschéftsanteile mbglicherweise ergebenden rechtli-
chen und wirtschaftlichen Nachteile, braucht nicht wei-
ter eingegangen zZu werden. Diese in Kauf zu nebmen, um
dem Klidger die Durchfiihrung des Bauvorhabens zu ermdgli-
chen, war die @esellschaft jedenfalls nicht verpflichtet.
Dabeli . kxommt es nicht darauf an, ob die Gesellschaft als
Gencss2 Jer Bank fiur Haus- und Grundbesitz mit einer
nach dem Gesetz moglichen Inanspruciinahme tatsichlich.
rechnen multe.

V.

De die KRevision des Klégers somit keinen Erfolg hat,
ist auch sein Antrayg, die Beklagten zur »lickzahlung der
ProzeBkosten zu verurteilen, nicht gerechtfertigt.
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