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BGB §§ 164, 242 Cd

Zum MiBbrauch der Vertretungsmacht eines mit der Durch-
fiihrung eines Bauvorhabens umfassend bevollmdchtigten Ver-

treters des Bauherrn bei der Vergabe von Zusatzauftrédgen.

VOB/B § 2 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2

Eine wirksame Anzeige der Leistung gemaB § 2 Nr. 8 Abs. 2
Satz 2 VOB/B liegt nicht vor, wenn der zur Entgegennahme der
Anzeige ermachtigte Vertreter des Bauherrn die Ermd&chtigung
mifBbraucht und der Auftragnehmer den MiBbrauch kannte oder

sich dieser nach den Umstanden aufdrédngte.

AGBG § 9 Bf; VOB/B § 2 Nr. 8 Abs. 1 Satz 1

Wenn die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart worden ist, ver-
stéBt § 2 Nr. 8 Abs. 1 Satz 1 VOB/B gegen § 9 AGB-Gesetz und
ist deshalb unwirksam.

BGH, Urt. v. 31. Januar 1991 - VII ZR 291/88 - (OLG K&1n
LG K&ln



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 291/88 Verkiindet am
URTEIL 31. Januar 1991
Werner

Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. der Firma Rudolf Scheiiii#® GmbH & Co. KG, vertreten durch
die persSnlich haftende Gesellschafterin, die Firma Rudolf
Sch4lll® CmbH, diese vertreten durch den Geschdftsfiihrer

Rudolf Schlllili, rNNEEp Voo &, KON

2. der Firma Rudolf Schiyl& GmbH, vertreten durch den Ge-
schaftsfiilhrer Rudolf Schijjiimm6 rJdilamies Vco @, KRy

Beklagten, Revisionskladger und
Anschlufirevisionsbeklagten,

i

ProzefBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (i
und Dr. - -

gegen

1. die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den
Bundesminister fiir Raumordnung, Bauwesen und Stddtebau,
dieser wiederum vertreten durch die Bundesbaudirektion,

Fa 4l strafBe @9, BNy

Kldgerin, Revisionsbeklagte und
Anschlufirevisionsklagerin,

- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. "N -

die D@ Sgie- und GANENEINEEEE:-7ktiengesellschaft
- BGER -, vertreten durch den Vorstand, C -
platz @, B

S8

Streithelferin der Klégerin,

Prozeflbevollmdchtigte
I1I. Instanz: Rechtsanwédlte wiiilllllims und Kollegen,
ek R

WI



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 31. Januar 1991 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Lang sowie die Richter Prof. Quack,

Dr. Thode, Hausmann und Dr. Wiebel
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten und die An-
schlufBrevision der Kladgerin wird das Teilurteil
des 16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts K&ln
vom 28. September 1988 aufgehoben, soweit die
Beklagten als Gesamtschuldner zur Zahlung von
mehr als 464.106,18 DM nebst Zinsen verurteilt
worden sind und die Klage auf Zahlung von 4 %
Zinsen vom 15. Dezember 1982 bis zum 10. Juli
1985 aus einem Betrag von 960.440,22 DM abge-
wiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die gesamten Kosten des Revisionsverfahrens, an

das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Dyl W8Il crrichtete gemeinsam mit dem
NGNS in K4 cin neues Rundfunkgebdude. Sie be-
diente sich dabei der Doiiliiimmm Bam- und G - ktien-~
gesellschaft - Baugrund - als umfassend bevollmdchtigter

Vertreterin. Diese hat die Firma I@NlE# -Ingenieur und
Ba@iENE® CnmbH mit der O6rtlichen Baufiihrung beauftragt.
Die Beklagte zu 1) (zukiinftig nur Beklagte), deren Komple-
mentdrin die Beklagte zu 2) ist, hat Putz- und Trockenbau-
arbeiten ausgefiihrt. Auf ihre SchluBrechnung hat die
Deutsche Welle 4.172.880,02 DM gezahlt.

Die Kldgerin hat aus abgetretenem Recht der D
W@k Riickzahlung von 1.723.167,18 DM abziiglich am
4. Oktober 1985 gezahlter 117.295,35 DM nebst Zinsen ver-
langt. Sie stiitzt die Klage auf die Feststellung der Rech-
nungspriifung, daB Leistungen der Beklagten teilweise doppelt
und dreifach berechnet worden seien. AuBerdem sei die ver-
einbarte Lohngleitklausel rechtsunwirksam, weil nicht geneh-
migungsfidhiqg.

Die Beklagten verteidigen sich gegen die Klageforderung
im wesentlichen wie folgt: Den Mehrfachberechnungen wirden
Zusatzarbeiten und Erschwernisse bei der Ausfiihrung der Lei-
stungen zugrundeliegen, fiir die nach einer von der Firma
BNy I i ngenommenen Abrede mit der Firma I§H

W keine
Nachtragsangebote hdtten eingereicht werden sollen. Statt-

dessen sei vereinbart worden, die Mehraufwendungen durch das
Vervielfaltigen von Massen bei anderen bereits vorhandenen
Positionen des Leistungsverzeichnisses abzurechnen. Das zur
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Abrechnung benutzte Datenverarbeitungssystem habe ndmlich
keine Positionen fiir unerwartete Mehrarbeit, Zulagen, Ar-
beitsbehinderungen und -erschwernisse vorgesehen. Eine An-
passung des Programms an die aktuellen Bediirfnisse sei aus

Zeit~ und Kostengriinden unterblieben.

Hilfsweise haben die Beklagten mit angeblichen Scha-~
densersatzanspriichen im Zusammenhang mit der erheblichen
Bauzeitverldngerung in H&he von 1.398.900,38 DM aufgerech-

net.

Das Landgericht hat die Beklagten als Gesamtschuldner
zur Zahlung von 1.605.861,07 DM nebst Zinsen verurteilt. Die
Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht durch Teil-
urteil zuriickgewiesen, soweit die Beklagten zur Zahlung von
1.411.151,09 DM nebst Zinsen seit dem 11. Juli 1985 verur-
teilt worden sind. Wegen des weitergehenden Anspruchs auf
Zinszahlung seit dem 15. Dezember 1982 hat das Berufungsge-
richt die Klage abgewiesen. Gegen dieses Urteil haben die
Beklagten Revision eingelegt, mit der sie ihren Klageabwei-
sungsantrag weiterverfolgen. Die Klédgerin beantragt Zuriick-~
weisung der Revision und hat AnschluBrevision eingelegt, mit

der sie den weitergehenden Zinsanspruch durchsetzen will.

Der Senat hat die Revision der Beklagten angenommen,
soweit sie wegen unberechtigter Mehrfachberechnungen zur
Zahlung von 849.947,10 DM zuziliglich 97.547,81 DM Mehrwert-

steuer nebsgt Zinsen verurteilt worden sind.

Die Anschlufirevision hat der Senat angenommen, soweit
die Klage wegen des Zinsanspruchs von 4 % aus dem Betrag der



Mehrfachberechnungen zuziliglich Mehrwertsteuer seit dem Tage
der Schlufizahlung, dem 15. Dezember 1982 abgewiesen worden

ist.

Entscheidungsgriinde:

A. Die Revision

Das Berufungsgericht stellt fest, in der SchluBrechnung
seien Leistungen in Hthe von 849.947,10 DM zuziiglich Mehr-
wertsteuer mehrfach berechnet worden. Die Vergilitung sei also
fiir Leistungen gezahlt worden, die in der beschriebenen Form

nicht erbracht worden seien.

Es meint, der Zahlungsanspruch der Klagerin sei in die-
ser H6he aus im wesentlichen folgenden Erwdgungen gerecht-
fertigt: Soweit Mehrfachberechnungen vorldgen, stehe fest,
dafBl die Rechtsvorgingerin der Kldgerin ohne Rechtsgrund ge-
zahlt habe. Die Beklagten hdtten keinen anderen Rechtsgrund
dargelegt, aus dem die Beklagte die erhaltenen Zahlungen als
Vergutung fiir die behaupteten Zusatzleistungen und Erschwer-
nisse behalten diirfe. Die behauptete Vergiitungsvereinbarung
mit der Firma 1@k sci unwirksam, weil diese, bzw. die
die Vollmacht der Bauherrin erkennbar mifB-

brduchlich ausgenutzt hdtten. Die Bauherrin sei offenbar

nicht mit einer betrdchtlichen Ausdehnung des Auftragsvolu-
mens auf der Grundlage des praktizierten Abrechnungssystems
einverstanden gewesen, weil damit jeder Kontrolle der Boden



entzogen und UnregelmdBigkeiten geradezu Tir und Tor ge-
6ffnet worden sei. Ein Anspruch der Beklagten ergebe sich
fir notwendige Zusatzarbeiten nicht aus § 2 Nr. 6 Abs. 1
VOB/B, weil keine wirksame Ankiindigung der eventuellen
Zusatzleistungen vorliege. Die Ankiindigung gegeniiber der
Firma Integral geniige nicht. Fiir nicht notwendige Arbeiten
sel ein Vergiitungsanspruch nach § 2 Nr. 8 Abs. 1 VOB/B
ausgeschlossen. Ein Schadensersatzanspruch wegen der angeb-
lichen Erschwernisse scheitere schon daran, dafli ein konkre-
ter Schaden nicht dargelegt sei.

IT.

Das hdlt der rechtlichen Nachpriifung nicht in allen
Punkten stand.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, die
Beklagten miilten darlegen, daB fiir die Zahlung der
849.947,10 DM zuziglich Mehrwertsteuer ein anderweitiger
Rechtsgrund besteht. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs muBl der Glaubiger eines Bereicherungsanspruchs
darlegen und beweisen, dafl ein Rechtsgrund fiir die Vermo-
gensverschiebung nicht vorlag. Dabei kann er sich darauf be-
schrédnken, die vom Bereicherungsempfdnger behaupteten
Rechtsgriinde auszuradaumen (BGH, Urteil vom 7. Oktober 1974
- II ZR 119/73 = WM 1975, 10, 11 = NJW 1975, 214, 215; Se-
natsurteil vom 21. Oktober 1982 - VII ZR 369/80 = WM 1983,
14, 15 = NJW 1983, 626, 627; Urteil vom 9. Mai 1989 - XI ZR
174/88, nicht verdffentlicht, von JURIS dokumentiert). Ge-

lingt ihm dies, ist der Bereicherungsempfédnger fiir einen



anderen Rechtsgrund der Leistung darlegungspflichtig. Nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts hat die Bauherrin
die Zahlungen zur Begleichung der in der SchluBrechnung
aufgefithrten Leistungen erbracht. Diese Leistungen sind in
HS6he von 849.947,10 DM mehrfach berechnet worden. In Hothe
der Mehrfachberechnungen sind die ausgewiesenen Leistungen
nicht erbracht worden. Das alles greift die Revision nicht
an. Damit steht fest, daB die Zahlungen ohne den ihnen zu-
grunde gelegten Rechtsgrund geleistet wurden. Rechtsgrund
fiir die Zahlungen war die vertragliche Verpflichtung, in
Auftraqg gegebene, tatsdchlich erbrachte und entsprechend
abgerechnete Leistungen vereinbarungsgemdfl zu vergiliten. An-
dere, nicht ausgewiesene und berechnete Leistungen sollten
dagegen erkennbar nicht verglitet werden. Es ist deshalb nun-
mehr Sache der Beklagten vorzutragen, aus welchem Grund ihr

die Vergiitung gleichwohl zusteht.

2. Ein Rechtsgrund, die erhaltene Verglitung fordern und
deshalb behalten zu diirfen, ist nicht die nach der Behaup-
tung der Beklagten mit der Firma Il getroffene Abrede
tiber die Vergiitung der angeblichen Zusatzleistungen.

a) Das Berufungsgericht l1&Bt es dahinstehen, ob die Be-
klagten iber den Ursprungsauftrag hinausgehende zusdtzliche,
fiir die Vertragserfiillung notwendige Leistungen ausreichend
substantiiert vorgebracht haben. In der Revision ist deshalb
davon auszugehen, daB derartige Leistungen erbracht worden

sind.

b) Ein vertraglicher Vergiitungsanspruch steht der Be-
klagten dafiir nicht zu.



Inwieweit die Firma I« als mit der Ortlichen Bau~
fiihrung beauftragte Firma iberhaupt befugt war, Zusatzauf-
trdge zu vergeben, kann dahinstehen. Denn jedenfalls kann
ihre Befugnis nicht weitergehen als diejenige der Firma Besw
R, von der die Firma Iyl ihre Vertretungsmacht ab-
leitete. Die Firma B¢ konnte die Bauherrin mit der be-
haupteten Abrede nicht rechtsgeschédftlich verpflichten. Da-

mit hédtte sie ihre Vertretungsmacht, die nach der Unterstel-~
lung des Berufungsgerichts umfassend erteilt worden war, er-
kennbar mifbraucht. Das hat das Berufungsgericht zutreffend

angenommen.

aa) Nach dem Inhalt der Vereinbarung scollte die Beklag-
te vom Auftrag angeblich nicht erfafBte Zusatzleistungen er-
bringen, diese aber in der SchluBrechnung nicht offen aus-
weisen, sondern als Mehrleistungen unter im Leistungsver-
zeichnis bereits vorhandenen anderen Positionen abrechnen.
Diese Art der Beauftragung konnte keine Billigung der Bau-
herrin finden, weil eine nachtrdgliche Uberpriifung der nicht
bezeichneten, aber angeblich erbrachten Zusatzleistungen da-
mit wesentlich erschwert wurde. DaB die Bauherrin auf eine
Uberpriifbarkeit der SchluBrechnung Wert legen muBte, war
schon deshalb deutlich, weil sie als 6ffentliche Auftragge-

berin der Rechnungspriifung unterlag.

bb) Zu Unrecht meint die Revision, der MiBbrauch der
Vertretungsmacht erfasse nur die Vereinbarung iiber die Art
und Weise der Verrechnung. MiBbrduchlich ist nicht nur die
Vereinbarung liber die Verrechnung der Zusatzleistungen, son-
dern vielmehr die Begriindung von Zahlungspflichten fiir die

Bauherrin, die diese nachtrdglich nicht mehr zuverldssig



nachvollziehen kann. Die Umstdnde der Beauftragung
schlieBen, verbunden mit der Art der Verrechnung, eine wirk-
same Kontrolle des Verpflichteten weitgehend aus, so daB
nicht nur eine Uberwachung des Auftragnehmers, sondern auch
des Bevollmdchtigten erschwert ist. Wie das Berufungsgericht
zurecht hervorhebt, wird dadurch ein kollusives Zusammenwir-
ken zwischen dem Auftragnehmer und den Bevollmédchtigten der
Bauherrin zu dem Zweck ermBglicht, in der SchluBrechnung
liberhthte Massen abzurechnen, méglicherweise in der Hoff-
nung, daB dies in der Rechnungspriifung unentdeckt bleibt.

Entscheidend ist, daB die Bauherrin unter den Bedingun-
gen einer nur ihren Bevollmdchtigten und der Beklagten ver-
stdndlichen SchluBlrechnung Zusatzauftrdge nicht erteilt
hatte.

cc) Das alles konnte und durfte der Beklagten nicht

verborgen bleiben.

Die angeblich erteilten Zusatzauftrdge verpflichteten
deshalb die Bauherrin nicht. Ein Geschédftsgegner, der den
Mifbrauch der Vertretungsmacht erkannte oder dem sich auf-
grund der Umstédnde aufdréngen mufite, daB der Vertreter die
ihm eingerdumte Vertretungsmacht miBbraucht, ist in seinem
Vertrauen auf den Bestand der Vertretungsmacht nicht schutz-
wiirdig (BGH, Urteile vom 18, Mai 1988 - Iva ZR 59/87 =
WM 1988, 1199, 1201 = NJW 1988, 3012; vom 8. Marz 1989
- IVa ZR 353/87 = WM 1989, 1068, 1069 = NJW-RR 1989, 642 und
vom 3. Oktober 1989 - XI ZR 154/88 = WM 1989, 1673, 1675 =
NJW 1990, 384, 385 jeweils m.w.N.).
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3. Die Beklagte kann fiir eventuelle Zusatzleistungen
auch keine besondere Vergiitung nach § 2 Nr. 6 Abs. 1 VOB/B
fordern. Es kann dahinstehen, cb § 2 Nr. 6 Abs. 1 VOB/B der
hier gebotenen Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG standhdlt, wie
das Berufungsgericht meint. Die Voraussetzungen dieser Vor-
schrift liegen entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts

nicht wvor.

a) Nach § 2 Nr. 6 Abs. 1 VOB/B kann der Auftragnehmer
eine besondere Vergilitung verlangen, wenn der Auftraggeber
oder sein bevollmdchtigter Vertreter eine im Vertrag nicht
vorgesehene Leistung gefordert hat. Er muB den Anspruch vor
Ausfiihrung der Leistung ankiindigen. Macht der Bevollmdchtig-
te des Auftraggebers erkennbar mifbrduchlich von seiner Ver-
tretungsmacht Gebrauch, gilt nichts anderes wie bei einer
Vereinbarung mit dem Auftragnehmer. Die Forderung einer
nicht vorgesehenen Leistung l&st in diesem Fall keinen Ver-
glitungsanspruch nach § 2 Nr. 6 Abs. 1 VOB/B aus. Denn es ist
ohne Belang, ob der Vergiitungsanspruch vertraglich verein-
bart wird, oder sich aus § 2 Nr. 6 Abs. 1 VOB/B ergibt.

b) Die Beklagte kann die besondere Vergiitung auch dann
nicht nach § 2 Nr. 6 Abs. 1 VOB/B fordern, wenn die Zusatz-
leistungen zur Erreichung einer ordnungsgemdfen Vertragslei-
stung notwendig gewesen sein sollten. Nach einer dlteren
Entscheidung des Senats kann in Ausnahmefdllen eine Lei-
stung, die zur Erreichung einer ordnungsgemdfen Vertrags-
leistung notwendig war, als geforderte Leistung im Sinne des
§ 2 Nr. 6 VOB/B angesehen werden (Senatsurteil vom 15. Mai
1975 - VII ZR 43/73 = Schéfer/Finnern Z 2.310 Bl. 40). Das
ist allerdings, wie der Senat ausgefiihrt hat, dann nicht der
Fall, wenn die Leistung vertragswidrig erbracht worden ist.
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Vertragswidrig ohne Auftrag oder unter eigenméchtiger
Abweichung vom Vertrag ausgefiihrte Leistungen k&nnen nicht
nach § 2 Nr. 6 Abs. 1 VOB/B, sondern allenfalls nach § 2
Nr. 7 bzw. 8 VOB/B berechnet werden (Senat aa0O). Das gleiche
gilt auch fir ausgefiihrte Leistungen, die, wie hier, unter
einem MiBbrauch der Vertretungsmacht in Auftrag gegeben wur-
den.

Auf die weitere Frage, ob die Firma I¢giiij® zur Ent-
gegennahme der Ankiindigung gemd&B § 2 Nr. 6 Abs.l VOB/B be-
fugt war, kommt es deshalb in diesem Zusammenhang nicht an.

4. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch der Beklag-
ten aus § 2 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B nicht gepriift, weil es
ersichtlich allein § 2 Nr. 6 VOB/B fiir anwendbar gehalten
hat. Das ist jedoch - wie ausgefiihrt - nicht der Fall.

Unter den Voraussetzungen des § 2 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2
VOB/B hat der Auftragnehmer einen Vergiitungsanspruch, der
entsprechend § 2 Nr. 6 Abs. 2 VOB/B zu ermitteln ist (vgl.
Senatsurteil vom 4. April 1974 - VII ZR 222/72 = WM 1974,
600 = NJW 1974, 1241 = BauR 1974, 273; Ingenstau/Korbion,
VOB, 11. Aufl., B § 2 Rdn. 392, 378; Heiermann/Riedl/Rusam/
Schwaab, VOB, 5. Aufl., B § 2 Rdn. 101). Es kann dahinste-
hen, ob die Regelung des § 2 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B hier
wirksam vereinbart worden ist, denn der Anspruch besteht
schon deshalb nicht, weil die Beklagte der Bauherrin die

Leistungen nicht unverziiglich angezeigt hat.

Nach der Rechtsprechung des Senats reicht eine Anzeige

des Auftragnehmers gegeniiber dem Vertreter des Auftraggebers



grundsétzlich aus, wenn der Vertreter zur Entgegennahme der
Anzeige ermdchtigt ist (Senatsurteil vom 12, Juni 1975

- VII ZR 195/73 = WM 1975, 779, 780 = BauR 1975, 358, 359).
Eine wirksame Anzeige liegt allerdings dann nicht vor, wenn
der Vertreter diese Ermdchtigung bei der Entgegennahme der
Anzeige miBbraucht und der Auftragnehmer den MifBbrauch
kannte oder sich dieser nach den Umstdnden aufdrdngte. So
lagen die Dinge nach der Darstellung der Beklagten hier. Die
Beklagte hat die einzelnen angeblichen Zusatzleistungen le-
diglich mit der Firma Ig##@@ -bgesprochen, wobei von vorn-
herein klar war, daB sie der Bauherrin nicht offen gelegt

werden sollten und auch nicht offen gelegt wurden. Unter
diesen Umstdnden hat die Firma I ¢l , fir die Beklagte
ohne weiteres erkennbar, ihre Ermdchtigung zur Entgegennahme

der Anzeige mifbraucht.

5. Das Berufungsgericht hat gesetzliche Anspriiche der
Beklagten nicht gepriift. Es ist der Auffassung, eine Vergii-
tung auvfgrund gesetzlicher Anspriiche fiir nicht notwendige
Leistungen sei gemd&B § 2 Nr. 8 Abs. 1 Satz 1 VOB/B ausge-
schlosgen. Diese Klausel verstofe nicht gegen § 9 AGB-Ge-
setz. Es fehle insbesondere eine Abweichung von den Grundge-
danken der gesetzlichen Regelung, wonach niemand fiir etwas
bezahlen miisse, das er nicht haben wolle.

Das greift die Revision zurecht an. § 2 Nr. 8 Abs. 1
Satz 1 VOB/B schlieBt gesetzliche Anspriiche auch fiir notwen-~
dige Leistungen aus. Schon aus diesem Grunde h8lt die Klau-
sel der hier gebotenen Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz
nicht stand.
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a) Zurecht geht das Berufungsgericht davon aus, daB die
Parteien die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart haben und
deshalb die Regelung des § 2 Nr. 8 VOB/B einer isolierten
Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz unterzogen werden muf.

Die von der Bauherrin verwendeten Besonderen Vertrags-
bedingungen EVM (B) BVB (1975) und Zusdtzlichen Vertragsbe-
dingungen fiir die Ausfiihrung von Bauleistungen (Ausga-
be 1975) EVM (B) ZVB (1975) enthalten fiir den Auftragnehmer
nachteilige Bestimmungen, die in den Kernbereich der VOB/B
eingreifen und deren Rusgewogenheit empfindlich stdren.

So sieht Nr. 22.5 der EVM (B) ZVB (1975) fir angelie-
ferte, aber noch nicht eingebaute Stoffe und Bauteile, sowie
fiir Bauteile, die fiir die geforderte Leistung eigens ange-
fertigt und bereitgestellt sind, eine Abschlagszahlung von
lediglich 70 Prozent des nach den Kosten des Auftragnehmers
berechneten Wertes vor. Das verdndert den Kerngehalt der
VOB/B, weil nach deren § 16 Nr. 1 erbrachte Leistungen voll-
stdndig zu vergiiten sind (Senatsurteil, BGHZ 101, 357,

361).

b) § 2 Nr. 8 Abs. 1 und Abs. 2 VOB/B regeln den An-
spruch des Auftragnehmers, wenn Leistungen ohne Auftrag oder
unter eigenmdchtiger Abweichung vom Vertrag ausgefiihrt wor-
den sind. Diese Regelung ist abschliefilend. Demnach hat der
Auftragnehmer selbst bei notwendigen Leistungen keinen Zah-
lungsanspruch, wenn er diese nicht unverziiglich angezeigt
hat (OLG Hamburg, BauR 1982, 69, 70; Ingenstau/Korbion aaO
Rdn. 391; Heiermann/Riedl/Rusam/Schwaab aaO Rdn. 92;
Hundertmark DB 1987, 32, 35).
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Soweit dadurch gesetzliche Anspriiche ausgeschlossen
werden, ist das mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzli-
chen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinba-
ren. § 2 Nr. 8 Abs. 1 Satz 1 VOB/B benachteiligt deshalb den
Auftragnehmer entgegen den Geboten von Treu und Glauben un-
angemessen und ist gemdfl § 9 Abs. 1 AGB-Gesetz unwirksam.

aa) Nach der gesetzlichen Regelung kann der Auftragneh-
mer bei auftragslos erbrachten Leistungen Anspriiche aus Ge-
schaftsfiihrung ohne Auftrag (vgl. dazu Senatsurteil vom
2. Mdrz 1972 - VII ZR 143/70 = NJW 1972, 940 - insoweit dort
nicht abgedruckt; Grimme, Die Vergilitung beim Werkvertrag,
S. 236) und ungerechtfertigter Bereicherung haben (Senats-
urteil vom 23, Marz 1972 -~ VII ZR 184/70 = Schidfer/Finnern
Z 2.301 - B1. 46; vgl. auch OLG Hamm, MDR 1975, 488 Nr. 40;
OLG Stuttgart, BauR 1977, 291; von Craushaar BauR 1982,
427 f£.; Koller DB 1974, 2385 ff., 2458 f.). Solche Anspriiche
bestehen jedenfalls in aller Regel dann, wenn die Leistungen
zur ordnungsgemidfBen Erfiillung des Vertrages'notwendig waren,
Von einer Anzeige der Leistung hdngen sie nicht ab. Nach
§ 681 Satz 1 BGB hat der Geschidftsfiihrer die Ubernahme der
Geschidftsfiihrung zwar auch anzuzeigen, sobald es tunlich
ist. Geschieht dies nicht, entfdllt sein Anspruch auf Auf-
wendungsersatz jedoch nicht. Er kann sich allerdings scha-
densersatzpflichtig machen (Senat, BGHZ 65, 354, 357).

bb) Der demgegeniiber in § 2 Nr. 8 Abs. 1 Satz 1 VOB/B
geregelte AusschluB jeglichen Vergiitungsanspruches ist eine
schwerwiegende (Ingenstau/Korbion aaO Rdn. 391), den Auf-
tragnehmer hart treffende Folge (von Craushaar BauR 1984,



311, 321), die durch die Interessen des Auftraggebers an der
Anzeige nicht gerechtfertigt wird.

Die Anzeigepflicht schiitzt einerseits die Dispositions-
freiheit, andererseits die Erwartung des Bauherrn, alle fiir
die Vertragserfiillung notwendigen Arbeiten in Auftrag gege-
ben zu haben, deshalb nur die vereinbarte Vergiitung zu
schulden und nicht nach Abschlufi des Bauvorhabens mit wei-
teren Forderungen iiberrascht zu werden (vgl. Daub/Piel/
Soergel/Steffani, VOB, ErlZ B 2.162; von Craushaar aaO 322,
Hundertmark aaO 36). Dieses Interesse an frithzeitiger Auf-
kldrung rechtfertigt zwar eine Anzeigepflicht, nicht jedoch
die Versagung gesetzlicher Anspriiche. Das hat der Senat
schon in der Entscheidung zu § 681 Satz 1 BGB zum Ausdruck
gebracht (aa0, 357). Auch unter Beriicksichtigung der beson-
deren Interessenlage beim Bauvertrag reicht es aus, die Ver-
letzung der Aufklarungspflicht mit Schadensersatzanspriichen

zu sanktionieren.

Nach § 2 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B besteht ein Anspruch
ohnehin nur, wenn die Arbeiten notwendig waren. Im Regelfall
wird der Auftraggeber deshalb mit der Geschaftsfiihrung ein-
verstanden sein. Es ist unangemessen, dem Auftragnehmer im
Hinblick auf die Falle, in denen der Bauherr die Ausfiihrung
der Leistung in Wahrheit nicht billigt, weil er etwa einen
anderen Unternehmer mit der Ausfiihrung des Geschdfts beauf-
tragen oder zeitlich anders disponieren wollte, den gesetz-
lichen Anspruch stets und insbesondere auch dann zu versa-
gen, wenn er die Ankilindigung aus Unachtsamkeit vergessen
hat. Die Unbilligkeit der Regelung wird in den F&llen offen-
bar, in denen der Unternehmer sich irrtiimlich zur Leistung
verpflichtet gehalten hat. In diesen Fdllen hat der Unter-

nehmer zu einer Anzeige keine Veranlassung.
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III.

Die Entscheidung des Rechtsstreits hdngt davon ab, ob
die Beklagte eine Vergiitung fiir zus&tzliche Leistungen nach
den gesetzlichen Vorschriften beanspruchen kann.

Eine abschliefende Entscheidung des Senats iiber diese
Frage ist nicht mdglich, weil die Sache insoweit nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts nicht entscheidungsreif

ist.

1. a) Ein Anspruch aus Geschdftsfithrung ohne Auftrag
scheitert allerdings daran, daB die Leistung ohne entspre-
chende Dokumentation sowohl im Zeitpunkt ihrer Ausfiihrung
als auch bei der Abrechnung nicht dem Interesse oder dem
mutmaf3lichen Willen der Bauherrin entsprach.

b) Ein Bereicherungsanspruch der Beklagten ist hingegen
méglich. Sie hat vorgetragen, die angeblich erbrachten zu-
sdtzlichen Leistungen seien fiir die ordnungsgeméfe Errich-
tung des Bauwerkes notwendig gewesen. Soweit dies der Fall
ist, kann ihr ein Ausgleich fiir eine etwaige Ersparnisbe-
reicherung der Bauherrin nicht versagt bleiben (Senatsurteil
vom 23. Mdrz 1972, aaO). Der Bereicherungsanspruch ist nach
den bisherigen Feststellungen nicht gemdfl § 814 BGB ausge-
schlossen. Das Berufungsgericht hat der Beklagten in Bezug
auf ihre Unkenntnis von der fehlenden Anspruchsberechtigung
lediglich Fahrldssigkeit zur Last gelegt. Der AusschlufBl der
Kondiktion nach § 814 BGB greift hingegen nur bei positiver
Kenntnis vom Fehlen der Leistungsverpflichtung ein (BGH,
Beschluf3 vom 26. Juni 1986 - III 2ZR 232/85 = WM 1986,

1160).
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c¢) Ein Anspruch ist auch fiir die von der Revision ge-
sondert geriigte Position 128 nicht auszuschlieBen. Unter
dieser Position hat die Beklagte nach ihrer Behauptung Ko~
sten flir die Erneuerung von Mineralwolle abgerechnet, ohne
dies jedoch in der Rechnung kenntlich gemacht zu haben. Die
Erneuerung soll notwendig gewesen sein, weil infolge fehler-
hafter Dachdeckerarbeiten die Mineralwolle durch Regen
feucht geworden sein soll.

Das Berufungsurteil enthdlt keine Feststellungen dazu,
ob die zundchst gelieferte Mineralwolle vor oder nach Abnah-
me der Bauleistungen beschaddigt worden ist. Auf diese Frage

kommt es an.

aa) Ein gesetzlicher Anspruch der Beklagten auf zusatz-
liche Vergiitung der erneut eingebauten Mineralwolle kommt
nicht in Betracht, wenn die urspriinglich gelieferte Mineral-
wolle vor Abnahme der Leistungen der Beklagten beschddigt
worden ist, weil die Beklagte bis zur Abnahme gemdB § 644
Abs., 1 Satz 1 BGB die Gefahr des Untergangs und der Beschd-
digung trdgt (Senat, BGHZ 78, 352, 354).

Zu Unrecht will die Revision aus der Entscheidung des
Senats vom 12. Juli 1973 - VII ZR 196/72 = NJW 1973, 1698 =
BauR 1973, 317 etwas anderes herleiten. In dem dieser Ent-
scheidung 2zugrunde liegenden Fall war die Bauleistung vor
Abnahme durch unabwendbare Umstdnde beschddigt worden, so
daB § 7 Nr. 1 VOB/B Anwendung fand. Ein unabwendbares Ereig-
nis liegt aber nicht schon allein deshalb vor, weil ein
Dritter die Bauleistung vor Abnahme beschadigt hat (Senat,
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BGHZ 78, 352, 358). Unabwendbar ist ein Ereignis, das nach
menschlicher Einsicht und Erfahrung in dem Sinne unvorher-
sehbar ist, daBl es oder seine Auswirkungen trotz Anwendung
wirtschaftlich ertrdglicher Mittel durch die duferste nach
der Sachlage zu erwartende Sorgfalt nicht verhiitet oder in
seinen Wirkungen bis auf ein ertrdgliches MaB unschéddlich
gemacht werden kann. Dafl} die Bauleistung durch ein solches
Ereignis beschddigt oder zerstdrt worden ist, hat der Auf-
tragnehmer darzulegen (Senat, Urteil vom 23. November 1961

- VII ZR 141/60 = Schdfer/Finnern Z 2.413 Bl. 18; Urteil vom
24. Juni 1968 - VII ZR 43/66 = Schédfer/Finnern 2z 2.413

Bl. 34 = WM 1968, 1017; BGHZ 61, 144, 145). Das ist hier
nicht geschehen. Ist das schadigende Ereignis nicht unab-
wendbar, kann der Bauunternehmer nach Wiederherstellung
seines Werkes nur die vertraglich vereinbarte Vergiitung ver-

langen.

bb) Ist die Mineralwoclle dagegen nach Abnahme des Wer-
kes beschéddigt worden, trdgt die Bauherrin die Verglitungsge-
fahr. In diesem Fall kann zusdtzlich zum vertraglichen Ver-
glitungsanspruch filir die zundchst eingebaute Mineralwolle ein
Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung gegeben sein.

2. Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, ob und
in welchem Umfang Zusatzarbeiten erledigt worden sind. Der
Senat kann auch nicht feststellen, in welchem Umfang die
Mehrfachberechnungen die angeblichen Zusatzleistungen iiber-
haupt abgelten sollten. Das Urteil muf3 deshalb in vollem Um-
fang der Mehrfachberechnung aufgehoben werden.

a) Allerdings sollten nach dem Vortrag der Beklagten
die Mehrfachberechnungen nicht nur den Vergiitungsanspruch



fiir zusdtzliche Leistungen, sondern auch fiir behauptete Ar-
beitsbehinderungen und -erschwernisse abdecken. Zutreffend
hat das Berufungsgericht entschieden, daf die Beklagte fiir
Arbeitsbehinderungen und -erschwernisse keine Vergiitung ver-
langen kann. Ein vertraglicher Vergiitungsanspruch besteht
nicht, weil die behauptete Vergilitungsvereinbarung die Bau-
herrin nicht bindet (oben II 3. c¢). Einen danach allein in
Betracht kommenden Schadensersatzanspruch der Beklagten ver-
neint das Berufungsgericht, weil die Beklagten einen konkre-
ten Schaden nicht substantiiert dargetan hdtten. Das 1&d8t
Rechtsfehler nicht erkennen und wird von der Revision auch
nicht angegriffen. Das Urteil enthdlt jedoch keine Feststel-
lungen zur HShe der vom Berufungsgericht zuriickgewiesenen
Anspriiche fiir Arbeitsbehinderungen und -erschwernisse. Der
Senat ist deshalb nicht in der Lage, den darauf entfallenden
Anteil der Mehfachberechnungen zu ermitteln und das Urteil
in diesem Umfang aufrechtzuerhalten.

b) Das Berufungsurteil ist deshalb aufzuheben, soweit
die Beklagten zur Zahlung von 849.947,10 DM nebst Mehrwert-
steuer und Zinsen verurteilt worden sind. Die Mehrwertsteuer
ist nicht in ihrem Gesamtbetrag von 110.493,12 DM, sondern
lediglich in HOhe von 96.997,81 DM ausgeurteilt worden. Aus
dem Berufungsurteil ergibt sich, daB die zwischenzeitliche
Zahlung der Beklagten in HShe von 13.495,31 DM von dem Ge-
samtbetrag der Mehrwertsteuer abgezogen worden ist, die auf

den Betrag der Mehrfachberechnungen entfdllt.

Im Umfang der Aufhebung ist die Sache zur weiteren Auf-
kldrung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Das Beru-

fungsgericht wird dariiber zu entscheiden haben, inwieweit
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sich der Vortrag der Beklagten auf Zusatzleistungen bezieht
und inwieweit es diesen Vortrag im Hinblick auf einen Berei-
cherungsanspruch fiir schliissig hdlt. Jedenfalls teilweise
diirften die Beklagten diese Leistungen nach Art, Gegenstand,
Menge und Einheitspreis so ausreichend beschrieben haben,
daf ihre Identifizierung im Bauobjekt und Uberpriifung durch
einen Sachverstdndigen méglich ist.

Inwieweit ein Bereicherungsanspruch aus den im Schrift-
satz der Kldgerin vom 23. Januar 1987 genannten Griinden aus-
scheidet, wird das Berufungsgericht nach weiterer Aufkldrung
des Sachverhalts zu entscheiden haben.

Sollte es noch auf die Hilfsaufrechnung ankommen, weist
der Senat darauf hin, dafl der Vortrag zu den zur Aufrechnung
gestellten Anspriichen wegen der verldngerten Bauzeit aus § 6
Nr. 6 VOB/B nach der zutreffenden Beurteilung des Berufungs-
gerichts unschliissig ist. Die Hilfsaufrechnung hatte deshalb
auch keinen Erfolg, soweit das Berufungsgericht die Beklag-

ten zur Riickzahlung der Léhne verurteilt hat.

B. Die AnschluBirevision

Der Senat hat die AnschluBrevision der Kladgerin ange-
nommen, soweit die Klage auf Zahlung von 4 % Zinsen vom
15. Dezember 1982 bis zum 10. Juli 1985 aus 960.440,22 DM
(849.947,10 DM zuziiglich des Gesamtbetrages der Mehrwert-
steuer von 110.493,12 DM) abgewiesen worden ist. Da die



Zahlung auf die Mehrwertsteur in H6he von 13.495,31 DM erst
nach dem 11. Juli 1985 erfolgt ist, hat sie auf den hier re-
levanten Verzinsungszeitraum keinen Einflufl. Anders als bei

der Revision der Beklagten ist sie nicht abzuziehen.

II.

Im Umfang der Annahme hat das Urteil keinen Bestand.
Denn das Berufungsgericht hat entscheidungserheblichen Par-
teivortrag verfahrensfehlerhaft libergangen oder falsch aus-
gelegt.

1. Das Berufungsgericht verneint einen Anspruch der
Klédgerin aus § 819 BGB auf Zahlung der Zinsen seit dem
15. Dezember 1982, dem Tage, an dem die Schlufirechnung be-
zahlt worden ist. Die Voraussetzungen dieser Norm seien
nicht dargetan, da die Kldgerin gegen die Beklagte nur den
Vorwurf der Fahrlassigkeit in Bezug auf ihre Unkenntnis von
der fehlenden Anspruchsberechtigung erhoben habe.

2. Diese Auslegung des Parteivortrages riigt die Revi-
sion zurecht. Die Frage, ob der Tatrichter das gesamte Par-
teivorbringen bei seiner Beurteilung beriicksichtigt hat, un-
terliegt uneingeschrankt der Nachpriifung durch das Revi-
sionsgericht (Senatsurteil vom 29. Juni 1989 - VII ZR 330/87
= NJW-RR 1989, 1248 = WM 1989, 1732 = ZfBR 1989, 248). Aus
dem Vortrag der Klagerin ergibt sich, daB sie der Beklagten

nicht nur fahrlédssige Unkenntnis vorwirft.
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Die Kldgerin hat die angeblichen Mehrleistungen und
Vereinbarungen bestritten. Das ergibt sich aus dem Tatbe-
stand des Berufungsurteils. Schon dadurch tritt sie der ge-
samten Darstellung der Beklagten entgegen. Sie will also er-
sichtlich die M&glichkeit eines betriigerischen Verhaltens in
ihren Vortrag einbeziehen, mag sie insoweit auch eher zu-
rickhaltend formuliert haben. Auch die von der Revision an-
gegebenen Aktenstellen bringen diese Absicht der Klagerin
hinreichend deutlich zum Ausdruck; dort ist an mehreren
Stellen von einem "betriigerischen" Verhalten der Beklagten
die Rede.

3. Dieser VerfahrensverstoB fiihrt zur Aufhebung des Ur-
teils und Zuriickverweisung an das Berufungsgericht in dem
genannten Umfang. Denn es kann nicht ausgeschlossen werden,
daBl das Urteil auf ihm beruht. Die Parteien haben ihren Vor-
trag zu den bestrittenen Vereinbarungen und Zusatzleistungen
schon erstinstanzlich unter Beweis gestellt. Sollte nach der

Beweisaufnahme davon auszugehen sein, dafl die angeblichen
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Zusatzleistungen nicht erbracht wurden, diirfte auch anzuneh-
men sein, daf die Beklagte den Mangel des rechtlichen Grun-
des fiir den Empfang der streitigen Vergiitung kannte. In die-
sem Fall schulden die Beklagten als Gesamtschuldner 4 % Zin-
sen seit dem Empfang des Geldes gemd&B §§ 819, 291, 288, 246
BGB.

Lang Quack Thode
Hausmann Wiebel
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