-y

VII_ZR_11/63

Verkindet

am 12. Hovember 1964
Pohl,
Justizobersckretidr
als Urkundsheambter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
der Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den Bundeo-
schatzminister, Bonn,
Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklédgerin,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. YR -
gegen

1.) den Dipl.Ing. Herbert H QNS in
DeEESS/CANEINN W, CoM Stroot,

2.) den Dipl.Ing. Walter P @IS in
Tonan/comns WD, VRS Ha.

beide vertreten durch Herbert Ha{llR. ViGN
Kemllstraic i, : _ '

Klagor, Berufungsklﬁgér und Revisionsbeklagte,

- Prozefibevollmiichtigte: Rechtsanwéilte Prof. Dr. [
und Dr. Nellk -

Der VII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12. November 1964 unter Hit—
wirkung des Scnatsprésidenien Glanzmann und der Bundesfichtor_
Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Dr. Vogt und Dr. IFinke
Tiir Reeht erkannt: '

Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Bamberg vom 25. Oktober 1962
wird zuriickgewiesen.

Diec Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

| Am 6. Mdrz 1956 schlossen die Kligor, die damals als
_Architekjtcn in Vienjl titig waren, mit der Beklagten cinen
~ Vertrag, nach welchem sic dic #rtliche Bauleitung bei einem
fir dic Us-Armec bestimmten Wohnbauvorhaben (Projelct NAC J
und 4ll) iibernahmen. Hicrfiir wurde ihnen einc mit 1,2 % aus
der vorlédufigen Bausumme berechnete Pauschalsumme von |
9.828 DM versprochen.

Nach dem Bauzeitplan sollten das Projekt NAC @} an
8. August und dag Projckt NAC SR am 3. August 1956 fertig
gestellt werden. Diese Termine wurden wegen zahlreicher An-
derungs—~ und Erginzungswiinsche der amerikanischen Dienstdtellon'_
nit deron Einversténdnis wicderholt verschoben, zuletzt big
Ilitte Zezember 1956. Von der vereinbarten Vergltung zahlte die
Beklagte an die Kliger nach Abzug von 4 % Umsatzsteuer
(393,12 DM) nur 9.434,88 DM aus.

Dic Kldger sind der Auffassung, daf der Abzug der Umsatz-
steucr nicht berechtigt sei. AuBerdem machen siec ecinc Vergi-
tungonachlorderung von 6.244,45 DM geltend mit der Begrindung.
daf3 ihnon durch die von ihnen nicht zu vertretenden Bauzeitver-
1Hngorungcn erhebliche Mehraufwendungen entstanden seien., dic
durch die vereinbarte Vergiitung nicht gedeckt seien. Ihre
Forderung haben sic an die Bayerische Hypotheken- und Wechsel-
‘bank Filiale Wiirzburg abgetreten. Diesc hat dic Kliger er-
nichtigt, dic Forderung im eigenen Namen fiir sie geltend zu

machen-.

Diec ¥lédgoer haben Klage crhoben mit dem Antrag, die Be-
klagte zur Zahlung von 6.63%7,57 DM nebst Zinsen an die
Zoosionarin zu verurteilen.
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Die Beklagtc hat Abweisung der Klage beantragt. Den
Abzug der Umsatzsteuer hilt sie fiir gerechtfertigt. Im iib-
rigen hat sic vorgetragen, die Aufwendungen der Klager scicen
durcn dic vercinbarten Pauschalvergiitung:voll abgegoltcen.
Tiinc Erhdhung dcr Gebiihr wegen der Bauzcitverlﬁngerungon seci
im Vertrag nicht vorgcschen. Eine solche konnten dic Kliger
nach § 4 Abs. 3 Satz 1 des Vertrags nur beanspruchen, wenn
sich dic Gesantbaukostensumme um mehr als 10 % erhdht hitte,
wvas unstreitig nicht der Fall sei. Mit Bauzeitverlingerungen
hiitten die Kléger von Anfang an rechnen und dicse cinkalku-~-
licren miissen; deshalb liege auch kein "Hdrtefall" im Sinne
dos § 4 Abs. 3 Satz 2 des Vertrages vor.

Vorsorglich hat die Beklagte mit einer Schadensersatz-_

forderung von 2.199,26 DM aufgerechnet. Ein Schaden in dieser =
Hihe eei ihr durch Mehraufwendungen entstanden, diec sie gchabt:E

habe, wveil dic Klédger nicht die sog. "Form 290" crstellt und
dic Beotaandspliine ilberpriift hﬁttcn,-wobu sic vertraglich ver-
vflichtet gewesen wiren. Ferner rechnet dic Beklagte mit riick-
ctiindigen Steuerforderungen auf.

SchliefSlich macht die Beklagte noch ein Zuriickbehaltungs-
recht geltend, weil die Kldger ihr nicht éie Bautagebiicher
iibergoeben hdtten, wozu sie nach dem Vertrag verpflichitet scien.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Be-
rufung der Kldger wurde die Beklagte verurteilt, an dic
Zensionarin 60619,30 DM (6.226,18 DM Nachvergiitung und
393,12 DM zu Unrecht einbchaltene Umsatzstouer) ncbst Zinsen
zu bezahlen. Wegen des Restes von 18,27 DM wurde die Berufung
zuriickgewicsen. Die Entscheidung ﬁber.die von der Beklagten
zur Auircechnung gestcllten Steuerforderungen wurde vorbehalteno
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Gegen dicses Urteil hat die Beklagte unter Beschrinkung
auf dic Nachvergitungsforderung der Kldger von 6.226,18 Di
Revision ecingclegt mit dem Antrag, insoweit die Berufung der
Kliger surtickzuweisen. Dic Kliger beantragen dic Zuriickveisung
der Revision. In der miindlichen Verhandlung haben die Kiiger
ihr BEinversténdnis crklirt, daB dic Bautagceblicher, dic sic bel
Gericht vorgelegt haben, der Beklagten ausgehdndigt werden-
Dic Beklagte hat daraufhin den Einwand dos Zuriickbchaltungs-
rechts fallen lassen.

- G G - i i N — " — " W =

1.) a) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB die
Aufvendungen der Klidger durch das vereinbarte Pauschai-
honorar grundsédtzlich abgegolten sein sollten, und zwar

auch dann, wenn @iesc Aufwendungen durch eine Verlingerung
der Bauzeiten sich erhShten. Die Xléger kdnnten sich daher
{fiir ihrc Nachforderung nicht auf dic Bestimmungen der §§ 6790,
675 BGB, § 10 Abs. 5 GOA oder § 2 der VO Pr 66/50 berufen.
Ein Rechtsgrund fir die geltend gemachte Nachforderung kinnc
viclmehr nur in § 4 Abs. 3 Satz 2 des Vertrags gefunden
verden, wonach "in Hartefdllen der Architekt die Entscheidung
der vorgcsetzten Dienststelle beantragen" kann. Ein solcher
ilfirvefall licge hier vor, da dic von den Kldgern nicht zu
vortretende Hinausschiebung gder Feftigungsfristen zu ciner
unvorhergeschencn und den Kldgern ohne zusdtzliches Entgelt
nicht mehr zuzumutenden Verléngerung der Baugeit gefiihrt hahe-

b) Dic hicrgegen gerichteten Revisionsriigen der Beklagten
sind nicht begrindet.

an) Das Berufungsgericht legt dic Bestimmung des § 4 Abs. 3
Satz 2 des Vertrags dahin aus, dal bei Vorliegen cines Hirte-

falls dem Architekten ein Anspruch auf Ersatz sciner Mehraus-




Revisionsgericht bindend.

rechtlicher Grundlage geschlossen worden; fir vertragsge- - 'g
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lagon zustehe. Dio Fassung‘"kann »+» bcantragen" besage
nicht, dall dic Entscheidung dariiber, ob ein Hirtefall vor-
licge, dem nicht nachpriifbaren kErmessen der vorgesceizten
Dienststelle anheimgestellt gsel. Weigere sich diese, cinen

Hirtcefall anzuerkennen, obwohl ein solcher gegeben sei, so
kdnne iiber die Forderung gemdB § 315 Abs. 1 und Abs. 3
Satz 2 BGB vom Gericht entschieden werden.

Diecse Auslegung 1éBt - entgegen der von der Revision
vertretenen Auffassung - keinen Rechtsfehler erkennen. Sic

int, do co sich um einen Individualvertrag handelt, fiir das

Die Auffassung der Eeklagteng dafl es sich bei der nach
£ A Abs. 3 Satz 2 des Vertrags zu treffenden Entscheidung

der vorgesctzten Dienststelle um einen Verwaltungsakt handlo,-§

der nur im verwaltungsgerichtlichen Verfahren angefochten
verdern kinne, geht fehl. Der Vertrag ist auf rein privat-

staltende Verwaltungsakte ist kein Raum.

Auf die Frage, ob es sich bei dem zwischen den Partcien
peoschlossenen Vertrag um einen Werk~ oder Dienstvertrag handelt,
kkommt co in diesem Zusammenhang fiur die Entscheidung nicht an,
da bei Bejahung eines Hirtefalls die Erhdhung des Werklohns
cbenso gerechtfertigt wiire wie die eines Dienstlohns.

bh) Das Berufungsgericht stellt fest, daB sich die fiir beide
Projekte vorgeschene Bauzeit von 150 Tagen um 85,30 und

59,33 % verlingert habe. Diese von den Kldgern nicht zu ver-
tretenc Verlidngerung sei so erheblich, daB - ihnen nicht
zugemutet werden kinne, die dadurch entstandenen Hehrauf-
wendungen zu tragen. Das Berufungsgericht verkennt dabei nichit,
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dafl dic Kliger schon von Anfang an mit einer gewissen Ver-
éngerung der vorgeschenen Bauzeit zu rechnen hatten, wie
sie sich durch voraussehbarc Vorkommnisse wie etwa schlech-

tes Wetter oder StraBensperren und auch infolge von Wiinschen -

des Auftraggebers ergeben konnten; insoweit muﬁten'sic,nach
Ansicht des Berufungsgerichis auch in Kauf nehmen, daB dic
dadurch entstehenden Mehraufwendungen durch dic Pauschalver-
gitung abgegolten seien. Es ist der A.uffassuﬁg9 dafl die XlHger
mit einer Verldngerung der Bauzeit um drei bis vier Wochen
hiitten rechnen milssen, so dafl sie fiir etwaige Mehraufwcndungen
bis zum 31. August 1956 keinen Ersatz Verlangen kﬁnhten.

Anders verhaltc es sich jedoch mit der dariiber hinaus-
gehienden Verléangerung der Bauwzeit, die auf die von den
amcrikanischen Dienststellen veranlafiten Sonderwiincche zu-
riickzufithren sci. Die hierdurch entstandenen Mehraufwendungen
zZu tragen, ktnne den Klﬁgern nicht zugemutet werden; dic Ver-
neinung cines Hirtefalls dureh dic Beklagte ehtspreche dahcer
nicht der Billigkeit. ' S '

Das wird mit der ReVlSlon Zn Unrocht angegriffen.

Es ist zwar richtig, daB die amerlknnzqchen Dienststellen
ﬁndorungsuuntche duflern konnten, dafl sich damit die Fertig—

Lllungotcrmlﬁe verschohan . und daf ecine - solche Moglichkeit
in gewissem Umfange auch fiir dle Kldger voraussehbar war.
Damit ist aber, wie das Berufungsgericht zutreffend annimmt,
noch nicht gesagt, daB die Kléger in solchen Fdllen sich’
trotzdem mit der urspriinglich vereinbarten Pauschalvergiitung
begniigen, in jedem Fall also das Zeitrisiko tragen miisson.

‘Die Grenze dieses Zeitrisikos zu bestimmen, liegt nach § 315

Abs. 3 BGB im Ermesscn des Tatrichters. Das Berufungsgericht
hat sie unter Beriicksichtigung des jedem derartigen Vertrags
innevohnenden Risikos auf den 31. August 1956 festgesctat.
Bo 19t nicht ersichtlich, daB es damit dic Grenzen scines
tatrichterlichen Ermessens tiberschritten hat.
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‘cc) . Dic Beklagte trigt im AnschluB an das Gutachten des

sachverstindigen HEll vor, die. im Vertrag vorgeschene
Bauzeit von 150 Tagen seil von vornhercin zu kurz bemessen _
geveoen; dic Kldger hitten deshalb schon bei Vertragsschlufl
damit rechnen miisscn, daB solbst ohne etwaige spidterc Anderung
der Plinc die Bauvorhaben léngerc Zeit als 150 Tage in An-
spruch nchmen wﬁrdeng und sie hidtten sich deshalb auch schon
von Anfang an darauf einrichten konnen. Die Beklagte riigt,

daB das Berufungsgericht das nicht berilicksichtigt habe.

" Diesce Riige geht fehl. Das Berufungsgericht hat hicrzu
ausfiihrlich Stcllung genommen {BU S. 15, 16). DaB dic ur-
springlich vorgesehenc Bauzeit fiir beide Projekte auch ohne
tnderungen des Bauplans zu kurz bemessen war, ist im Urteil
nicht fostgcstellt° Jedenfalls hat dic Beklagte bei Vertrags-
schluB selbst den urspringlichen Fertigstellungstermin unter j
Zugrundclegung eciner Bauzeit von 150 Tagen festgesetzt. Dal
dienc unmiglich einzuhalten war, hat sie nicht bchauptet.

Dic sich auf das Guiachten des Sachverstédndigen atﬁﬁzen—:

de Behauptung der Beklagten, die .Kldger hiZiten durch dic

Vorlidngerung der Bauzeit Ersparnisse gemachi, insbesondere

den Bauingenieur Hodek zugleich anderweitig einsetzen kdnnen

und cingesetzt, sicht das Berufungsgericht durch desson Zcugon-
aussage als widerlegt an {BU. S. 19, 20). Dann verstsft es
abter gogen Treu und Glauben, wenn sie jetzt den Kldgorn vor-
hiilt, eic hEtten sich auf die von ihr sclbst angencmmene Bau-
zelt nicht verlassen diirfen.

dd) Dic Beklagte trigt schlieBlich noch unter Hinweis auf

- das Gutachten des Sachversténdigen vor, daB in jedem Fall

nach der Ubergabe noch ein bis zweil Monate Erledigungsarbeiten
zu leisten seien. Die dadurch entstandencn Mehraufvendungen
hiitte dus Berufungsgericht nicht in . Anrechnung bringen diirfen.



Das liegt neben der Sache. Weder = Vortrag der Kléger
noch dem Berufungsurteil ist zu entnchmen, daB hierfiir ecine
Verglitung verlangt und zugebilligt wurde.

¢c) " Die Beklagte meint, dic Kliger konnten schon deshalb

keine Mehrforderungen mehr geltend machen, weil sie gegen dic
tnderung der Pertigstellungstermine nicht sofort Widerownruch
crhoben und ihre Nachforderungen nicht sofort angemeldet hétten.

fuch das geht fehl. Da die Xldger an die von den ameri-
. kuniochen Dienststellen festgesetzten Pertigstellungsternmine
gebunden waren, bestand fur einen Widerspruch kein Anlaf.
Tine sofeortige Anmeldung der Nachforderungen war, wie das
Berufungsgericht rechtsfehlerfrei annimmt, nicht erforderlich,
denn der Beklagten wer die Hinausschiebung der Fertigstellungs-

tormine cbenso bekannt wie die Hiarteklausel des § 4 Abs. 3
Satz 2 des Vertrags. Die Kléger hatten ilberdies berecits mit

Schreiben vom 17. Oktober 1956, also noch lédngere Zeit vor der
cndgliltigen Beendigung der Arbeiten, ihre Nachforderungen an-

gemeldet. Do die Beklagte nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts von denr KlHgern Tagesberichte erhielt, war sic itber
deren Arbeitseinsatz laufend unterrichtet. Es war daher; vie

das Berufungsgericht zutreffené annimmt, nicht erforderlich,

daB dic Kliger der Beklagten laufend schon Aufstellungen ihror
lichrforderungen gaben, zumal solche vbn der Beklagtén auch
nicht angefordert wurden.

Es ist auch nicht ersichtlich, weshalb die Kldger durch
dic nach Ansicht der Beklagten verspdtete Anmeldung und das
Fehlen von Belegen ihre Anspriiche verloren haben kﬁnntenn'nio
Beklagte kann selbst nicht behaupten, daf sie bei einer frilhe-
ren Aufgabe der Nachforderungen ihrerseits von den amerikanischen
Dienststellen eine zusdtzliche EntschBdigung erhalten hittc.

Wenn sic ferner vortrigit, sle hiZtte bel einer friheren Anmeldung
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dor ilachforderungen noch rechtzeitig "eingreifen", ins-
besondere kindigen und die Arbeiten der Kliger in eigencr
Rogic fortfithren kidnnen, so gcht das schon deshalb-fohl,
vell sie auf das Schreiben der Klédger vom 17. Oktober 1956,
in velchem diesc ihre Forderungen erstmals anmeldeten, keine
Kindigung ausgesprochen hat, ihr jetziger Vortrag also im
Widerspruch zu ihrem damaligen Verhalten steht. Im iibrigen
ist es zweifelhaft, ob die Beklagte iiberhaupt bercchtigt
govesen widre, aus diesem Grund zu kiindigen. Der von der

‘Beklagten angefithrte § 650 BGB kommt hierfiir nicht in Betracht.

2.) a) Zur Hihe des Anspruchs stellt das Berufungsgericht auf
Grund der Aufstellungen des als Zeugen vernommenen Hochbau-
ingenicurs Ho@l und des Buchhalters Kol fiir dic tech-
nischen Angestellten einen Mehraufwand von 5.381,18 DM und
fiir die Schreibkridfte einen solchen von 1.690,21 DM fest,
wobel es fiir den letzteren Posten der Auffassung ist, daB
aur ctwa die Hillfte dieser Kesten, also 845 DM, beriicksich-

wigt werden kinne.

»)  Dic hiergegen gerichteten Riigen der Beklagten richten
nich in unzuldssiger Weise gegen die tatsdchlichen Fest-
stellungen und, was den Aufwand fur die Schreibkrifte an-~
langt, gegen die nach § 287 Abs. 2 ZPO vorgenommenc Schitzung
des Berufungsgerichts.

Das Berufungsgericht war auch insoweit nicht an dice
iuffassung des Sachverstidndigen HYil} gcbunden. Es hat
sich damit sorgfHltig auseinandergesetzt. Sowelt cs von ihr
abwelchen wellte, war e¢s nicht gezwungen, den Sachverstindigon
noch nach § 411 Abs. 3 ZP0 2zu laden und miindlich zu hren.
Dag lag in scinem EKrmessen. Ebensowenig war es gehalten, dic
Beklagte nach § 139 2P0 auf die Moglichkeit hinguweisen, da8
e von dem Sachverstidndigengutachten abweichen werde, und




_damit einen entsprechenden Antrag der Beklagten anzuregen.
Jede ProzeBpartei muB damit rechnen, daB das Gericht sich

dem Gutachten eines Sachverstédndigen nicht oder nicht voll
anschlicBt. Sich schon vor Schluff der letzten mindlichen Ver-
handlung ein vorldufiges Urteil itber das Sachverstindigengut-
achton zu bilden und dies den Parteien bekanntzugeben, kann
~von dem Gericht nicht verlangt werden. |

%3.) Die zur ALufrechnung gestellten Schadensersatzancpriiche
der Beklagten wegen Nichterstellung der "Porm 290" scheitern,
Wwie daoc Berufungsgericht zutreffendainimmt, schon daran, dai
dle Beklagie die Kliger insoweit nicht in Verzug gescizt hat.
Dic Auffescung der Beklagten, die Xliger miiBten, selbst wenn
gic nicht wegen Verzugs schadensersatzpflichtig scien, sich
Jedenfalls die Apfwondungen der Beklagten bei der Erstellung
der "Form 290" als Ersparnis anrechnen lassen, kann nicht
getbtellt werden. Der zwischen den Parteicn geschlossenc Vertrng
ist ein Dicnstvertrag, d= er nur die Baufilhrung und Bauauf-
sicht zum Gegenstand hatte, somit nicht auf einen Erfolg,
sondern nur auf die Leistung von Diensten ging. § 18 letzter
Satz des Vertrages, wonach die Bestimmungen iiber den Verkver-
trog ergidnzende Anwendung- finden, "sofern sich aus dem Inhalt
des Vertrags nicht ergibt, daB es sich um einen Dienstvertrag
hendelt", steht dem nicht entgegen. Ist daher wie hier cine
Pauschalvergitung vereinbart worden, s0 ktnnen etwaige Lr-
sparnisse der'Architekten auch nicht im einzelnen verrcchnet
verden. Die Bmuherrin kBnnte in einem solchen Fall ihre von
dem Architekten oder Unternehmer angeblich schuldhaft verur-
sachten Mehrkosten nur unter dem Gesichtspunkt des Schadens-
creatzes geltend machen.

Btwaige Ersparnisse der Klidger konnen auch nicht unter
czem Geoichtspunkt des Hiartefalls zum Nachteil der Klégoer boe-

ricksichtigt werden, da diese nach den Feststellungen dos
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Berufungsgerichts (BU S. 27) die "Form 290" bereits vor-
bereitet hatten und sie auf Anforderung ohne wesentliche
isithewnltung hidtiten anfertigen konnen.-

bntsprechendes gilt fiir den Vorwurf der Beklagien, die

1
-

iliger hdtten die Bestandspléne nicht geprift.

A ) Die Beklagte hat ein Leistungsverweigerungsrecht geltend
romacht, weil die Klidger die Bautagebiicher nicht herausgegeben
nivtten (§ 273 BGB). Dieser Punkt ist durch dic Erklarungen

- der Parteien in der Revisionsverhandliung erledigt.

$.) Dic Revision dor Beklagten ist deshaldb zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO. Der Senat
schidtzt das Interesse beider Parteien an der Herausgabe der
Bautageblicher so gering ein, dafll die urspriinglich begehrte

tpsbrzlices Zug~um--2ug-Verurteilung die volle XKostenpflicht
der Beplaguen nicht bardbrs (§,92 Abs. 2 ZPO).

Glanzmann Heimann-Trosien Rietschel

Vogt . Finke




