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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 17/69 URTEIL Verkiindet mn

10. Dezember 1970
Horn,
Justizhauptsekietar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Kaufleute Wolf W SN und Josef O (D .
beide FAINNNEN/GER Theobald-CGP-Strase @,

Beklagten, Berufungskldger, Revi-~
sionskldger und AnschluBrevisions-
beklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

den Bauunternehmer und Ingenieur Hens E (NN
S Er——

Kldger, Berufungsbeklagten, Revi-
sionsbeklagten und AnschluBrevisions-
klager,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Dezember 1970 unter
Mitwirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann sowie der Bundesrichter Rietschel, Erbel,

Dr. Vogt und Dr. Girisch

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Frankfurt/Main vom 27. November 1968 wird
zuriickgewiesen.

Auf die Anschlufirevision des Kliagers wird
dieses Urteil im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als die Klage in Hche von
15.175,50 DM nebst Zinsen abgewiesen worden
ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von den Kosten der Revision haben die Beklag-
ten 2/3 zu tragen. Die Entscheidung iiber das

weitere 1/3 wird dem Berufungsgericht iibertra-
gen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Durch Vertrag vom 24. November 1966 iibernahm der Kla-
ger die schliisselfertige Erstellung des Wohn- und Geschéfts-

nauses der Beklagten in F{JJE/EEN, U Lond-
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straBe/Ecke HeffffjstraBe, "zum Pauschalpreis von
2.150,000 DM - ohne Erdarbeiten -". Die Erdarbeiten
hatten die Beklagten an einen Baggerunternehmer verge-
ben. Nach dem Bauvertrag (II, 2) war der Kléger ver-
pflichtet, dem Baggerunternehmer fiir den Aushub genaue
Anweisung zu geben.

Da der Kl#ger aus bautechnischen Griinden auf
einem Teilstiick der Baufliche einen Kran einsetzte,
hob auf seinen Wumsch die Baggerfirma die Baugrube zu-
ndchst nur auf dem iibrigen Teil aus. Mit Einschreibe-
brief durch Eilboten vom 9. Mdrz 1966 wies der Kléger
unter Bezugnahme auf sein Telefongespr#ich vom Vortage
die Beklagten darauf hin, da8 nach seiner Mitteilung
vom 25. Februar 1966 mit der zundchst zuriickgestell-
ten Aushebung der Grube fiir den Hauptbau spédtestens
am 9, Mdrz 1966 hitte begonnen werden miissen; er habe
vorerst fiir einen Teil und werde nach dem 11. Mérz 1966
fir die gesamte Belegschaft keine Einsatzmtglichkeit
mehr haben. Diese Erklérung wiederholte er in einem
Schreiben vom 10. Mdrz 1966 mit dem Hinweis, daB er
fiir die fehlende Moglichkeit, seine Arbeiter einzuset-
zen, von den Beklagten Schadensersatz verlangen werde.
Ein vom Kliger vermitteltes Angebot einer anderen Bagger-
firma, die weiteren Aushubarbeiten ab 11. Mdrz 1966
durchzufilhren, lehnten die Beklagten als zu teuer ab,
SchlieBlich gelang es den Beklagten, die Baugrube in
der Zeit vom 18. bis 26. Mirz 1966 ausbaggern zu lassen.
Am darauf folgenden Montag, den 28. Mdrz 1966, setzte
der Kldger die Bauarbeiten fort.

Mit der Klage hat der Klédger von den Beklagten als
Gesamtschuldnern 36.628,89 DM nebst Zinsen verlangt, nim-
lichs
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1. gemdB seiner Rechnung vom 7. April 1966

a) 31.650 DM Schadensersatz wegen verspateter
Fertigstellung der Baugrube

b) 1.733,41 DM fiir Nacharbeiten an der Bau-
grube, weil die Baggerfirma sie nicht
ordnungsgemdfS ausgehoben habe;

2. einen aus seiner Rechnung vom 20. Mai 1966
nach Abzug von den Beklagten gezahlter
3.000 DM verbleibenden Restbetrag von
3.244,48 DM fiir vom 10. Mdrz bis 7. April
1966 zus#tzlich ausgefiihrte Tagelohnarbeiten.

Die Beklagten haben ihre Verantwortung fiir die spé-
tere Fertigstellung der Baugrube verneint, den Kldéger
fiir die Nachbesserung der Baugrube fiir verantwortlich
erkldrt und die Tagelohnarbeiten mit den gezahlten
3.000 DM als abgegolten bezeichnet. Hilfsweise haben
sie die Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch
wegen verspdteter Fertigstellung des Hauses erkléart.

Das Landgericht hat der Klage - unter Abzug einer
auf einem Rechenfehler beruhenden Zuvielforderung von
1,-~ DM - stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat auf
die Berufung der Beklagten die 20.552,39 DM nebst Zinsen
libersteigende Klage abgewiesen. Mit der Revision erstre-
ben die Beklagten die volle Abweisung der Klage. Der Kla-
ger wendet sich mit der AnschluBrevision dagegen, daB
das Oberlandesgericht seine aus der spdteren Fertigstel-
lung der Baugrube hergeleitete Schadensersatzforderung
wegen eines Teilbetrags von 15.175,50 DM nebst Zinsen
fir unbegriindet erachtet hat. Jede Partei bittet, das
Rechtsmittel des Gegners zuriickzuweisen.

SN\



Entscheidungsgriinde:

1.

Das Berufungsgericht hdlt die Beklagten fiir ver-
pflichtet, fiir den dem Kldger infolge der spédteren Fer-
tigstellung der Baugrube entstandenen Schaden aufzukom-
men. Trotz der auf Wunsch des Kligers erfolgten Auftei-
lung der Baggerarbeiten in zwei Abschnitte seien die Be-
klagten, so wie im Vertrag vorgesehen, fiir den rechtzei-
tigen Erdaushub im zweiten Bauabschnitt verantwortlich
geblieben. Diese vertragliche Pflicht hdtten sie verletzt.

Die Angriffe in der Revision der Beklagten gegen
diese Ausfiihrungen sind nicht gerechtfertigt.

1. Daraus, daB der Kléger aus bautechnischen Griin-
den die Aufteilung der Baggerarbeiten in zwei Abschnitte
gewiinscht hatte, brauchte das Berufungsgericht nicht zu
folgern, die Beklagten seien nicht mehr fiir die rechtzei-
tige Ausfilhrung des zweiten Teils verantwortlich gewesen.
Diese Zweiteilung war, wie das Berufungsgericht feststellt,
nach Besprechungen an der Baustelle mit den Beklagten er-
folgt.

2. Allerdings kann der Klédger nur dann den infolge
nicht rechtzeitiger Fertigstellung der Baugrube entstan-
denen unmittelbaren Schaden von den Beklagten ersetzt
verlangen, wenn er den Beklagten die Behinderung unverziig-
lich angezeigt hat (§ 6 Ziff. 1 VOB (B)) und die Beklagten
die Verzégerung zu vertreten haben (§ 6 Ziff. 5 Abs. 2 VOB
(B)). Diese Voraussetzung hat das Berufungsgericht aber
ohne Rechtsfehler bejaht.
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a) Mit Recht sieht es eine unverziigliche Anzeige
in den Schreiben des Kldgers an die Beklagten vom
9. und 10. Mirz 1966, denn die Behinderung war am

9. Mirz eingetreten, als die Baggerarbeiten nicht
wieder aufgenommen wurden.

b) Die Beklagten haben auch die Behinderung zu
vertreten.

aa) Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, daB die
Beklagten die am 4. Mdrz 1966 an den 6rtlichen Bauleiter
gerichtete Aufforderung, am 9. Mirz 1966 die Aushubarbei-
ten fortsetzen zu lassen, als an sich gerichtet gelten
lassen miissen, denn fiir solche fiir den Fortgang der Bau-
arbeiten erheblichen technischen MaBSnahmen durfte der
Klédger den von den Architekten der Beklagten bestellten
Bauleiter als zusténdig ansehen. DaB der 4. Mirz 1966
ein Freitag war, ist unerheblich. Die Aushubarbeiten
sollten erst am 9. Mirz 1966 fortgesetzt werden. Es
war aber unter den gegebenen Umstédnden Sache der Beklag-
ten, ein binnen wenigen Tagen einsatzbereites Bagger-
unternehmen zur Verfligung zu halten.

bb) Das Berufungsgericht durfte auch zu Lasten
der Beklagten beriicksichtigen, daB8 sie einen ihnen
vom Klédger zum 11. Mdrz 1966 als einsatzbereit benann-
ten Unternehmer als zu teuer abgelehnt haben. Die Beklag-
ten haben nicht die Behauptung des Klidgers (Klageschrift
S. 4) bestritten, daB dieser Unternehmer den {iblichen
Einheitspreis von 8,80 DM verlangt habe. Zu einer weite-
ren Aufklirung war das Berufungsgericht nach § 139 ZPO
nicht verpflichtet.

S\
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cc) DaB die Aushubarbeiten bei zeitgerechter Fort-
fihrung ab 9. Mirz 1966 durch schlechtes Wetter gehin-
dert gewesen wiren, hélt das Berufungsgericht nicht fiir
erwiesen. Einen Verfahrensfehler riigt die Revison in-
soweit nicht.

II.

Den vom Kléger mit der Rechnung vom 7. Oktober 1566
geltend gemachten Schadensersatzanspruch des Klagers
wegen verspliteter Fertigstellung der Baugrube erachtet
das Berufungsgericht nur zum Teil fir begriindet.

Der Kliéger hat in der Rechnung angegeben, er habe am
9. Mérz 1966 10 Mann, am 10. Mérz 15 Mann, am 11. Mirz
20 Mann und vom 14, bis 18. Mérz die gesamte Belegschaft
von 40 Mann nicht einsetzen kénnen, weil die Aushubarbei-
ten statt am 9. Mirz erst am 18. Mdrz aufgenommen worden
sind. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, daB8 die Aushub-
arbeiten, wenn sie statt vom 18. bis 26. Mérz (= 8 Arbeits-
tage) rechtzeitig vom 9. bis 18. Mdrz ausgefiihrt worden
whren, der Kléger "voraussichtlich" in gleicher Weise
an der Fortfilhrung der Bauarbeiten und damit am produk-
tiven Einsatz seiner Belegschaft gehindert worden wire.
Den fiir diese Zeitspanne berechneten Schaden von
13.400 DM (9.800 DM unproduktive Lohne und 3.600 DM
fiir das Vorhalten der Baustelleneinrichtung) kénne der
Kliéger deshalb nicht ersetzt verlangen.

Die Rilge des KlHégers in der AnschluBrevision, das
Berufungsgericht habe diese Erwigung nicht anstellen
diirfen, ohne den Parteien Gelegenheit zur Stellungnahme
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zu geben (§ 139 ZPO), ist begriindet. Die Beklagten hat-
ten die Hhe des vom Klédger geltend gemachten Schadens
nicht bestritten. Das hinderte zwar das Berufungsgericht
nicht, den Sachvortrag des Klédgers zur Schadenshéhe auf
seine Schlissigkeit zu firiifen. Das Berufungsgericht be-
griindet aber nicht, warum bei rechtzeitiger Fortfiihrung
der Aushubarbeiten der Klédger "“voraussichtlich" in glei-
ther Weise am vollen Einsatz seimer Belegschaft gehindert
gevwesen wire, wie es nach seiner Darstellung in der Rech-
nung vom 7. Oktober 1966 infolge der spdteren Fortfiihrung
gewesen ist. Es spricht nichts dafiir, daB8 der Kl&ager, als
er am 4. Mirz dem Bauleiter sagte, am 9. Mirz miisse wei-
tergebaggert werden, nicht von einem ununterbrochenen
Einsatz seiner Arbeiter ausgegangen widre. Diese {/berle-
gung muBte das Berufungsgericht veranlassen, den Sachver-
halt mit den Parteien zu erdrtern, bevor es den vom
Klidger geltend gemachten Schadensersatzanspruch zum Teil
verneinte. Der Kléger trdgt in seiner AnschluBlirevision
vor, er hidtte spitestens am dritten Tag mit dem Aushub
und der Betonierung der Fundamente sowie der Kellerwand-
verschalung beginnen konnen.

Das angefiihrte Urteil kann daher, soweit das Be-
rufungsgericht die Schadensersatzforderung des Kliégers
fir teilweise unbegriindet erachtet, nicht aufrecht er-
halten werden. In der neuen Verhandlung kann auch ge-
priift werden, ob es in Anbetracht dessen, daB der Kla-
ger in der Rechnung vom 7. Oktober 1966 seinen Schadens-
ersatzanspruch nur mit 50 % angesetzt hat, gerechtfertigt
ist, den flir die Zeit vom 21. bis 25. Mirz 1966 berechne-
ten Ausfall um den auf Grund der Tagelohnrechnung vom
29. Mai 1966 berechneten Betrag von 945 DM zu kiirzen
(BU S. 19/20). Auch kann der Kliéger zu dem von ihm mit
der AnschlufBrevision beanstandeten Abzug von 1.730,50 DM



fir Unternehmergewinn Stellung nehmen.

Der Kléger hat in der Rechnung vom 7. Oktober 1966
wegen der spédteren Fertigstellung der Baugrube einen
Schadensbetrag von 31.650 DM geltend gemacht. Hierauf
hat ihm das Berufungsgericht 15.574,50 DM zugesprochen
und 16.075,50 DM aberkannt. Da der Kliéger laut seiner
AnschluBirevision einen Abzug von 900 DM fiir die Baustel--
leneinrichtung an zwei Arbeitstagen gelten lassen will,
ist das Urteil auf die AnschluBrevision des Kldgers in-
soweit aufzuheben, als die Klage wegen eines Betrags
von (16.075,50 « 900 =) 15.175,50 DM abgewiesen worden
ist.

IIT.

Den vom Kléger fiir die Beseitigung von Méngeln
der Baugrube berechneten Betrag von 1.733,41 DM (Pos. 3
der Rechnung vom 7. Oktober 1966) hdlt das Berufungsge-
richt fiir gerechtfertigt. Es stellt fest, daB die Be-
klagten dem Kliéger die Behebung der Midngel zugesagt
hatten, aber nicht alsbald Abhilfe schafften und nichts
- von sich horen lieSen. Hieraus schlieBt es, daB die Be-
klagten in Anbetracht der Dringlichkeit der Nacharbeiten
zwecks Vermeidung weiteren Schadens aus der Nichteinsetz-
barkeit der Bauarbeiter den Kliger durch schliissiges Ver-
halten mit der Ausfilhrung der Nacharbeiten beauftragt
haben. Zumindest sei sein sich daraus ergebender Anspruch
auf Aufwendungsersatz aus dem rechtlichen Gesichtspunkt
der Geschiftsfilhrung ohne Auftrag begriindet.

Diese Ausfiihrungen enthalten keinen Rechtsfehler.
Der Hinweis der Beklagten in ihrer Revision, sie hitten
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gegen den Baggerunternehmer einen Anspruch auf ord-
nungsgemtiBe Ausfiihrung der Baugrube gehabt, schlieft
die tatrichterliche Erwdgung des Berufungsgerichts
nicht aus, der Klager sei den Umsté@nden nach als von
den Beklagten mit den Nacharbeiten an der Baugrube
beauftragt anzusehen gewesen.

Iv.

Der von den Beklagten hilfsweise zur Aufrechnung
gestellte Schadensersatzanspruch wegen verspéteter
Fertigstellung des Geb#udes besteht nach Ansicht des
Berufungsgerichts jedenfalls deshalb nicht, weil er
durch die schriftliche Vereinbarung der Parteien vom
5. Dezember 1967 und den anschlieBenden notariellen
Vertrag vom 7. Dezember 1967 erloschen sei. Aus die-
sen Vertridgen ergebe sich der Wille der Parteien, die
aus dem Bauvertrag vom 24, Januar 1966 entstandenen
Streitigkeiten endgililtig zu regeln. Ausgenommen seien
in der Vereinbarung vom 5. Dezember 1967 die Forderun-
gen des Kligers "aus der Baugrubensache", und nach
dem notariellen Vertrag sollte der damals noch beim
Landgericht anhéingige ProzeB des Kliégers gegen die
Beklagten fortgefiihrt werden.

Diese von dem Beklagten mit der Revision ange-
griffene Auslegung der in den beiden Urkunden nieder-~

gelegten Vereinbarung kann aus Rechtsgriiiden nicht
beanstandet werden.

1. Das Berufungsgericht spricht zwar von einem
insgesamt eindeutigen Inhalt der Vereinbarung. Das be-
sagt aber nicht, daB es sie nicht fiir auslegungsbediiri-
tig angesehen und auch unter Beriicksichtigung der gege-
benen Umstdnde ausgelegt hat.
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2. Es ist nicht ersichtlich, daB die Parteien im
notariellen Vertrag von der schriftlichen Vereinbarung
abgewichen sind, vielmehr ist dem Berufungsgericht zu-
zustimmen, daB beide im Wesentlichen iibereinstimmen.
Deshalb durfte es bei der Ermittlung des Parteiwillens
auch auf den Wortlaut der schriftlichen Vereinbarung
vom 5. Dezember 1967 abstellen.

3. Der von dem Beklagten zur Aufrechnung gestellte
Teil der Schadensersatzforderung ist in der Vereinbarung
nicht ausdriicklich erwdihnt. Wohl aber heiBt es in der
schriftlichen Vereinbarung, daB "der anhéngige ProzeB
beziigl. der Forderungen des (Klégers) aus der Baugruben-
sache aus dieser Vereinbarung ausgeklammert" wird. Dar-
aus durfte das Berufungsgericht schlieBen, daB nur die
ausdricklich genannte Forderung des Kldgers, dagegen
nicht die Schadensersatzforderung der Beklagten und zwar
auch insoweit nicht von der Vereinbarung ausgenommen
sein sollte, als die Beklagten damit gegeniiber der Klage-
forderung die Aufrechnung erklért hatten. DaB8 die Beklag-
ten nachtréglich auf die Rechnung vom 20. Mai 1966
3.000 DM bezahlt haben, spricht fiir die Auslegung des
Berufungsgerichts, daB sie sich die Aufrechnung mit
der Gegenforderung nicht vorbehalten haben.

V.

Ein Zuriickbehaltungsrecht der Beklagten wegen An-
spriiche auf Mingelbeseitigung hat das Berufungsgericht
zutreffend verneint, denn die Beklagten sind in dem
notariellen Vertrag eine unbedingte Zahlungsverpflichtung
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eingegangen, und der Kliéger hatte flir die Mingelbesei-
tigung vertraglich Sicherheit zu leisten.

VI.

Die Revision der Beklagten erweist sich somit
als unbegriindet.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 92 zZpo.

Glanzmann Rietschel Erbel

Vogt Girisch
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