BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

11, Juli 1966
Horn, ‘
Justizobersckrotir
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

VII ZR_256/64

in dem Re chtsstrei’t‘

des Architekten und Baumeisters Gerhard TQR in B_
SO :traic @

Beklagten, Berufungsklégers, Revisionskléigers
und AnschluBrevisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

dle Firma "C ' Hanns K
strafle

Inhaber Hanns K

Kléigerin, Berufungsbeklagte, Revisionsbeklagte
und AnschluBrevisionsklégerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechfsanwalt Dr. - -
Streithelferin der Kligerin: Firma R—AG.,M’
s T o, coonda,
- ProzeBRbevollmichtigter: Rechtsanvalt S -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. Juni 1966 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel,
Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
7. Zivilsenats des Qberlandesgerichts in Hamm/w.
vom 30. Juni 1964 wird zuriickgewiesen.

2. Auf die AnschluBrevision der Xligerin wird das
Urteil aufgehoben, soweit zum Nachteil der Klé—
gerin entschieden worden ist; die Berufung des
Beklagten gegen das Urteil der 2. Zivilkammer des
Landgerichts in Essen vom 28. Mai 1962 wird in
vollem Umfang zurickgewiesen.

3. Der Beklagte hat die Kosten beider Rechtsmittel-
ziige, auch die der Streithilfe, zu tragen.

Von Rechts wegen

tbestand:

———— -

z

Die Klidgerin Ubernahm im April 1961 die Fundamentierungs—;
Maurer-, Stahlbeton-, Beton- und Isolierungsarbeiten fir ecin
von dem Beklagten geplantes Siedlungsbauvorhaben in iy ]
bei K&ln. Fir den Vertrag sollten die Bestimmungen der VOB
gelten. Da der Beklagte trotz Mahnung und FPristsetzung nicht
die Voraussetzungen fiir den Beginn der Bauvarbeiten schaffte,
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kiindigte die Kl#gerin mit Schreiben vom 23. August %1967
das Vertragsverhiltnis. Das Bauvorhaben wurde wegen lMinan-
zierungsschwierigkeiten nicht durchgefiihrt.

Mit der Klage machte die Klédgerin filir die Zeit vom
24. April bis 24. August 1967 Anspriiche aus § 9 VOB (B)
und § 642 BGB geltend, die sie wie folgt bezifferte:

1.) 10.648,56 DM fiir Einrichtungs- und Riumungskosten,
2.) 16.199,75 DM fiir Gerdtevorhaltung und
3.) 25.9%3,85 DM Entschédigung nach § 642 BGB

- i S e e T - B8 o G

52.762,16 DM nebst Zinsen.

Der Beklagte hat vorgetragen, die Klégerin habe keinen
AnlaB'gehabt, mit den Vorbereitungen zu den Bauvarbeiten zu
beginnen, da sie gewuBt habe, daB die Finanzierung noch nicht
gesichert gewesen sei; die Kldgerin habe es auch unterlassen,
den Schaden dadurch gering zu halten, daB sie sich rechtzecitig
um andere Auftridge benmiihte.

Der Beklagte hat der Firma Ry /¢ i» DR
@ icn Stréit verkiindet. Diese ist dem Rechtsstreit auf
Seiten der KliHgerin beigetreten.

Das Tandgericht hat durch Teilurteil den Anspruch dem
Grunde nach fir gerechtfertigt erkldrt und nach Rechtskraft
des Grundurteils der Klage voll stattgegeben. Auf dic Be-
rufung des Beklagten hat das Oberlandesgericht die Klage in
Hohe von 5.182,74 DM (Teil des Anspruchs aus § 642 BGB)ab-
gewiesen; im iibrigen hat es die Berufung zuriickgewicsen.

I1it der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf
volle Abweisung der Klage weiter. Die Kl&gerin hat Anschluf--
revision eingelegt mit dem Antrag, der Klage voll stattzugeben.
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Die Streithelferin stellt dieselben Antrige wie dic Kldgerin.
Diec Parteien beantragen, die Revision der Gegenpartci zurilick-

zuweisen.

Die Xli#gerin riigt mit ihrer AnschluBirevision, der er-
kennende Senat des Berufungsgerichts sei im Zeitpunkt der
Urteilsfillung iliberbesetzt gewesen. '

Diese Riige ist nicht begriindet. Der Senat war damals
nach der Behauptung der Klégerin mit einem Senatspriisidentcn
und 4 Oberlandesgerichtsrédten besetzt, von denen der Vor-
sitzende und 2 Oberlandesgerichtsréite bei Erlafl des Urteils
mitgewirkt haben. Nach dem BeschluB des Bundesverfassungs-
gerichts vom 3. Februar 1965 (NJW 1965, 1219) ist einc solche
Uberbesetzung nicht zu beanstanden, sofern sie unvermeidbar
ist, um eine geordnete hechisprechung zu gewidhrleisten. Die
~ Entscheidung dariiber, ob dies der Fall ist, unterliegt dem
Ermessen des Prédsidiums, das nur dahin nachpriifbar ist,
ob der Begriff der Unvermeidbarkeit verkannt oder eindeutig
sachfremd entschieden worden ist. Dafiir hat die Kliigerin
nichts vorgetragen. ' |

Ihr Antrag, durch eine Auskunft des Oberlandesgerichts-
prisidenten zu erfragen, ob dem Senat nicht moglicherweise
noch weitere Mitglieder angehdrt haben, entbehrt jeglicher
Substantiierung. Er ist deshalb als unzuldssiger Ausholungs-
~antrag abzulehnen (BGH: in IM Nr. 10 zu § 551 Z. 1 ZPO und

in MDR 1958, 319).



ITI.

Die Revigsion des_

Beklagten:

1.) Die Kligerin hat eine Entschiddigung geméf §92. 3

VOB (B), § 642 BGB fiir die Dauer von 4 Monaten verlangt.

Das Landgericht hat diesen Antrag rechtskriftig dem Grundc
nach fiir gerechtfertigt erklért. Ausdriicklich hat es den vom
Kldger angegebenen Zeitraum zwar nur bei der FPorderung er-
wihnt, dic er wegen der Vorhaltung der Gerdte gcltend macht.
Das Urteil ist aber dahin zu verstehen, dafll ein gleiches auch
fiir den Entschidigungsanspruch nach § 642 BGB zu gelten hat.
Beide Anspriiche finden ihre Grundlage darin, daB der Kliger
innerhalb eines bestimmten Zeitraums Verdienstausfidlle er-
litten hat. Es wiirde an jeder inneren Rechtfertigung fehlen,
insofern einen verschiedenen MafBstab angzulegen. Hieraus, so=-
wie aus der Tatsache, da8 in dem Grundurteil nichts Abveichen=~
des gesagt ist, folgt, dafl die zeitliche Dauer von 4 Honaten.
auch filir den Entschiidigungsanspruch in dem Grundurteil fest-
gelegt ist. ' ' '

Dann bindet das aber das Gericht im Betragsverfahren
(§ 38 zZPO). Die Rechtslage ist mit der zu vergleichen, die
sich ergibt, wenn eine Rente fiir einen bestimmten Zeitraum
dem Grunde nach fir gerechtiertigt erklirt wird; auch dieser
darf im Betragsverfahren nicht eingeschrinkt werden (vgl.
RG in Warn 1932, Nr. 78). ' |

2.) Damit ist den auf Verletzung des § 254 BGB gestiitzten
Revisionsriigen des Beklagten, die von der Behauptung ausgehen,
die Xligerin h&Atte mit der Einrichtung der Baustelle noch
nicht zu beginnen brauchen und sie h#tte schon vor dem

24. August 1967 ihre Geridte von der Baustelle abziehen und



sich mit Erfolg um andere Auftrige bemithen konnen, der
Boden entzogen.

Es ist zudem schon zweifelhaft, ob § 254 BGB auf

dic Anspriiche nach § 9 VOB (B) und § 642 BGB, die moglicher—

weise Erfiillungsanspriiche sind, iliberhaupt anwendbar ist.
Auch wenn man das aber bejaht, wiren die Einreden aus § 254

BGB dem Beklagten durch das rechtskréaftige Grundurteil abge-:":

schnltten, da in diesem die Priifung der Frage .des urugchllchenf"

Mitverschuldens nicht dem Betragsverfahren vorbchalten wordo
und daher davon auszugehen ist, dafl sie im Verfahren iiber

den Grund bereits geprift und endgiiltig bindend entschicden ﬁ,_{

worden ist (EGHﬁ in WM 1963, 1253). Der Umstand, daB sich das %

Landgericht im Betragsverfahren noch mit dem Mitverschulden
der Kligerin befaBt hat, 1dBt keinen anderen SchluB zu. Das
Grundurteil ist aus sich selbst heraus auszulegen.

3.) Zur Hohe des Anspruchs 148t das angefochtene Urteil
keinen den Beklagten beschwerenden Rechtsfehler erkenncn.

Was der Beklagte insoweit vortrigt, richtet sich in
unzul#issiger Weise gegen das bindende Grundurteil.

Der Sachverstiandige Walter hat der Kldgerin fir die
Gerdtevorhaltung zwar nur 11.477,02 DM zuerkannt. Dabei
geht er jedoch im Widerspruch zum Grundurteil davon aus,
daBl dic Kldgerin schon Ende Juni ihre Gerdte von dcr RBau.-
stelle hétte abziehen kdnnen.




ITT.

Die Anschlufrevision der Kligerin:

%.) Das Berufungsgericht berechnet die Entschddigung der
Kldgerin aus der u.a. um die Baustellen- und Ger@tevorhal-
tungskosten gekiirzten Auftragssumme von 345.518,57 DH mit
10 % (6 % allgemeine Geschiftsunkosten und 4 % entgangener
Gevinn) = 34.551%,85 DM bezogen aufl die gesamte vereinbarte
- Vertragsdauer von etwa 5 Monaten. Soweit es hiervon 1/5 =
6.970,37 DM abzieht, weil das Vertragsverhdltnis infolge

- der Kiindigung der Kldgerin schon etwa einen Monat vorher
erloschen ist, wird das mit der AnschluBrevision nicht bean-
standet. Die Kligerin wendet sich jedoch dagegen, daB das
Berufungsgericht ein weiteres Fiinftel abgezogen hat, weil
die Kl#gerin nicht schon friher "eine verldfiliche Klar-
stellung" herbeigefiihrt habe.

- 2.} Diese Riijge ist begriindet; denn das Berufungsgericht
setzt sich nach dem zu II Ausgefilhrten in Widerspruch zu
dem es mach § 318 BGB bindenden Grundurteil, indem es den
- durch dieses festgelegten Zeitraum fiir den Entschiddigungs-
anspruch - im Gegensatz zur Forderung fiir die Vorhaltung
der Geridte - in unzulidssiger Weise einschrinkt.

Es crgibt sich daher unter Zugrundelegung der in iibrigen "
nicht zu beanstandenden- Berechnungsweise des Berufungsgcriclits
ein Entschddigungsanspruch der Xligerin von 4/5 aus 3%4.551,85 DI
= 27.605,48 DM, der :den eingeklagten Anspruch von 25.9%3%,85 DH
noch ibersteigt. Dieser ist daher der Klégerin, ohne dafl es
noch einer Zuriickverweisung an den Tatrichter bedarf, voll
zuzusprechen (§ 565 Abs. 3 Nr. % ZPO).



IV.

Das angefochtene Urteil ist deshalb aufzuhcben, soweit
zum Nachteil der Klédgerin entschieden worden ist, und die Be-
rufung des Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts ist in
vollem Umfang zuriickzuweisen. Die Revision des Beklagten ist

zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 97, 10% ZPO.

Heimann-~Trosien Rietschel Erbel

Vogt - Finke
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