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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR 27/64 URTEIL Verkiindet am
14. Mdrz 1966
Horn,

Justizobersekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Bickermeisters Kurt X (NN , DN
SN Strate @D,

Beklagter, Berufungsklidgers und Revisionsklégers,

~ ProzefBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Prof. DrF
und Dr. -

gegen

dic Firma Wilhelm P Nachf., Inhaber Architekt
otto SIS, Bdl!hi, Beffii)strasc @,
Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter II. Instanz: Rechtsanwalt
v, Do in SEEEEE, Tuilotraie @ --



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14. Mdrz 1966 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Glanzmann und der Bundes-
richter Dr. Heimann-Trosien, Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fir Recht cerkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
16. Zivilsenats des Kammergerichts vom 7. November
1963 wird zuriickgewiesen, soweit er'zur Hinterle~
gung von 2.483,19 DM ncbet 1 % Zinsen iiber dem je-
weiligen Lombardsatz der DN B vank seit

dem 2. Oktober 1962 verurteilt worden ist; zu hin-

terlegen ist bei dem fur BN (RGN

Befilstrate [}, zustindigen Amtsgericht.

Inm iibrigen wird das Urteil aufgehoben und die Sache
zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-

verwviesen.
Von Rechts wegen

Tatbestand:

Das Haus des Beklagten in Eijil-CENENNNRS -

im Krieg zum Teil zerstdrt, zum Teil beschddigt worden.
Ende 1958 beauftragte der Beklagte den Architekten Sc/llllll,
der zugleich Inhaber der Kligerin ist, zu priifen, unter
velchen Voraussetzungen der zerstdorte Teil des Hauses
wieder aufgebaut (Neubau) und am erhaltenen Teil (Altbau)
dic Schiden beseitigt werden kénnten. In einem Kostenvor-
anschlag sah Scfjjll] fir den Altbau 45.000 DM und fiir den
Neubau 175.000 DM vor.

T



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Am 31. Mirz 1959 begann die Kliagerin mit den Abbruch-
arbeiten. Spiter legte sie dem Beklagten einen Kostecnan-
schlag lediglich fiir die Arbeiten des Bauhauptgewerbes in
Hohe von 121.%48,96 DM vor. In ihm waren die einzclnen
Leistungen aufgefiihrt, jedoch nicht nach Alt- und Neubau
aufgegliedert.

Am 1. August 1959 unterschrieb der Beklagte einen Bau-
auftrag mit Datum vom 7. Juli 1959. In ihm wurden der Klia-
gerin die Arbeiten filir das Bauhauptgewerbe zum Preise von
121.348,36 DM laut Angebot vom 15. April 1959 ibertragen.

F

Am 12. Oktober 1959 erteilte die Klﬁgerin dem Beklag-~
ten die Zwischenrechnung Nr. 4, worin die bis dahin crbrach-
ten Arbeiten mit 118.115,84 DM berechnet waren. Die Klidgerin
forderte vom Ieklagten iiber die von ihm bereits angezahlten
60.500 DM hinaus weitere Abschlagszahlungen.

Der Beklagte lehnte diese ab. Mit Schreiben vom 31.
Oktober 1959 kiindigte er den Vertrag und verlangte Schadens-

ersatz, weil die Kldgerin mit ihren Leistungen in Verzug sei,‘g

keine priifungsfahige Rechnungen eingereicht habe, die er-
teilten Zwischenrechnungen eine erhebliche lUberschreitung
des Kostenanschlags erkennen lieflen und die Kligerin sich
nicht gentigend um die Beschaffung des Rohbauabnahmescheins
bemiihe.

Die KlAgerin erteilte daraufhin die Schlufrechnung vom
12. Januar 1960 iiber 126.047,93 DM. Sie hat die sich hieraus
ergebende, noch offene Summe von 58.216,48 DM nebst Zinsen
eingeklagt, dic der Beklagte in bestimmten Betridgen an be-
stimmte Pféndungsgliubiger teils zahlen, teils zu deren
Gunsten hinterlegen soll. |
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Der Beklagte hat eingewandt, der in dem Kostenanschlag
fiir dic Arbeiten des Bauhauptgewerbes errechnete Betrag von
121.348,96 DM habe sich sowohl auf die Errichtung des Neu-~
baus als auch auf die Instandsetzungsarbeiten am Altbau be-
zogen. Er habe diesen Kostenanschlag Schiilke wieder ausge-
hdindigt, damit dieser darin einen besseren Auflenputz vor-
sehe. Nach einiger Zeit habe Sc-den Kostenanschlag
zurickgebracht und erklart, dafiir konne auch cin besserer
AuBenputz hergestellt werden. Da der zuriickgebrachte Kosten-
anschlag den fritheren Endbetrag aufgewiesen habe, habe er
nicht gemerkt, daB Scilll dic Arbeiten am Altbau herausge-
nommen und die Massen und Einheitspreise gedndert habe.
Sclll habe ihn somit iliber den Umfang der Arbeiten, die
zu dem veranschlagten Betrag von 121.3%48,96 DM hdtten aus-
gefihrt werden sollen, getduscht. Die Kldgerin sei deshalbd
hingichtlich der gesamten Arbeiten des Bauhauptgewerbecs an
den im Kostenanschlag genannten Preis von 121.348,96 DM
gebunden und miisse ihm nach Kiindigung des Vertrages im
Wege des Schadensersatzes u.a. erstatten die fiir die
Fertigstellung des Neubaus an die Firmen M und Kol
gezahlten Betrdge von 26.153%,55 DM und 3.313,83 DM, des-
gleichen die Xosten fiir die noch nicht begonnencn Arbeiten
am Altbau im Betrage von 33.529,15 DM. Hiermit rechnec.
er auf.

Das ILandgericht hat der Klage in Héhe von 36.012,34 DM
nebst Zinsen stattgegeben. Die Berufung des Beklagten hatte
nur hinsichtlich eines Teiles der Zinsen Erfolg.

Mit senarRevision erstrebt der Beklagte die volle
Abvweisung der Klage. Die Kliadgerin war zur miindlichen Ver-
handlung form- und fristgerecht geladen, darin aber nicht
vertreten. Der Beklagte hat beantragt, seiner Revision
durch Versiumnisurteil stattzugeben.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist zum Teil begriindet; insoweit ist dem
Antrag des Revisionsklédgers auf Erlafl eines Versdumnisurteils
zu entsprechen. Im iibrigen ist die Revision zuriickzuweisen
(§§ 557, 331 Abs. 1 und 2 ZPO).

IT.

Das Berufungsgericht folgt fem Landgoericht darin,
daB der Beklagte wegen von.der Klégerin begangencr positiver
Vertragsverletzung den Bauvertrag mit Recht gekiindigt hat und
Schadensersatz wegen Nichterfiillung fordern darf. Mlt dlesen
Ausgangspunkt ist auch die Revision einig.

Sie wendet sich jedoch gegen die Schadensberechnung
der beiden Vorinstanzen. Diese haben den Anspruch des Be-
klagten auf Erstattung der zwecks Fertigstellung dcs Neu-
baus fiir die restlichen Arbeiten des Bauhauptgewerbes an
diec Pirmen M und K6l gezahlten Kosten von zusammen
29.467,38 DM nur in Hthe von 5.459,73% DM fiir begriindet
und einen Anspruch auf Zahlung von 33.529,15 DM wegen der
noch nicht ausgefiihrten Arbeiten des Bauhauptgewerbes am
Altbau iiberhaupt verneint.

1.) Das Berufungsgericht stellt fest, die Kld#gerin habe
nicht garantiert, daB der errechnete Gesamtbetrag von
121.348,96 DM bei den Arbeiten des Bauhauptgewerbes nicht
Uberschritten werde. Es stellt weiter fest, daB die Parteicn
auch keinen Pauschalpreis in dieser Hohe vereinbart haben.
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Es sieht vielmehr mit dem Landgericht im Vertrag vom 7. dJuli
1959 cinen Einheitspreisvertrag. Diese Auslegung greift die
Revision nicht an. Sie ist auch frei von Rechtsfehlern.

2.) Das Berufungsgericht unterstellt zu Gunsten des Be-
klagten, daB der Kostenanschlag vom 15. April 1959 iiber
121.348,96 DM die Arbeiten des Bauhauptgewerbes sowohl fir
den Neu- als auch fiir den Altbau betroffen habe. Trotzden
hédtte nach seiner Ansicht der Beklagte nur verlangen konnen,
dafl die Kl#dgerin die Arbeiten fiir den Neubau und am Altbau
zu den im Kostenanschlag eingesetzten Einheitspreisen aus-
fihrte. Die Klidgerin wire, so meint es, wenn sie sowohl den
Neubau als auch den Altbau vollstdndig wiederhergestecllt
hatte, bercchtigt geﬁesen, ihren Werklohn nach den tatstich-
lich erbrachten Leistungen und den vereinbarten Einheits-,
preisen zu berechnen. '

Dem ist beizutreten, denn diese Berechnungsweise ent-
spricht dem Sinn und Zweck des Einhcitspreisvertrags. Da-
nach ist zu Jjeder Position des Leistungsverzeichnisses die
Vergiitung nach der tatsiichlich ausgefiihrten, durch Aufmaf
ermittclten Leistung und dem vereinbarten Einheitspreis zu
berechnen. Auf einen im Angebot errechneten abweichenden
Gesamtbetrag kommt es nicht an, vielmehr ergibt dic Summe
der so errechneten Positionspreise den Gesambtpreis. Aus
der Tatsache allein, daBl in dem dem Vertrag vom 7. Juli 1959
zugrunde liegenden Angebot dic Gesamtkosten des Bauhauptge-
werbes mit 121.348,96 DM errechnet waren und diescr Betrag
auch im Vertrag sclbst genannt ist, kann deshalb der Be-
klagte noch nichts zu seinen Gunsten herleiten.

%.) Mit Recht hat deshalb das Berufungsgericht,was den
Neubau anlangt, dem Beklagten wegen seiner durch das Ver-
halten der Kldgerin veranlafiten Kiindigung des Vertrages



1edigiich die bei dessen TFertigstellung durch andere Unter-
nehmer entstandenen Mehrkosten im Betrage von 5.459,73 DM
zugebilligt. Denn die iibrigen auf die Fertigstellung des
Neubaus entfallenden Kosten hidtte der Beklagte auch der
Kldgerin zahlen miissen, wenn diese die Arbeiten zu Ende
gefihrt hitte.

4.)  Zu Unrecht meint die Revision, das Berufungsgericht
héitte von niedrigeren Einheitspreisen ausgehen miissen, wecil
die Kldgerin in dem Kostenanschlag enthaltene Preise ohne
es dem Beklagten zu sagen, zu dessen Nachteil erhdht habe
und die frilheren Preise gegen sich gelten lassen miisse

" (§ 242 BGB).

a) 0Ob der Beklagte, was das Berufungsgericht verneint,
und wogegen sich die Revision wendet, seine Behauptung,
Schiilke habe nachtrdglich hohere Einheitspreisc eingesctzt,
im Berufungsverfahren iiberhaupt noch aufrecht erhéifen hat,
kann dahinstehen.

b) Denn das Berufungsgericht fiihrt hilfsweise aus, der.
Beklagte habe auch nicht substantiiert dargetan, daBl die
der SchluBlirechnung der Klédgerin zugrunde liegenden Einheits-
preise mit denen des urspriinglichen Kostenanschlags nicht
ibereinstimmten. Er hdtte zumindest die angeblichen Ab-
weichungen aufzeigen miissen. Wenn er dazu nicht in der
Lage gewesen sei, well er den ersten Kostenanschlag der
Klidgerin zuriickgegeben hatte, so hidtte er dessen Vorlage
gemdB §§ 421 ff ZPO von der Beklagten im Rechtsstreit ver-
langen konnen. Das habe exr, nachdem der Sachverstdndige
Stolpmann die Einheitspreise der Schlufirechnung als ilblich
und angemessen bezeichnet hatte, offensichtlich aus der



)

Erwdgung unterlassen, daB die Klégerin keine nicdrigeren
Einheitsprcise als die iiblichen angeboten habe.

Diese Ausfiihrungen, um deren Nachpriifung dic Revision
ohne néhere Beanstandung bittet, lassen keinen Rechtasfeliler
zum Nachteil des Beklagten erkennen. Der Beklagte, der aus
einer angeblichen Anderung der Einheitspreisec einen
Schadensersatzanspruch herleitet, muB die behauptetc Ande-~
rung darlegen und gegebenenfalls beweisen. Das hat er nicht,
getan. |

5.) Beziiglich des Altbaues ist dem Beklagten nach An-
sicht des Berufungsgerichts noch kein Schaden entstanden,
da er diese Arbeiten bisher nicht habe durchfiihren lassen
und ganz ungewifl sei, ob er das noch tun werde. Ein Ver-
gleich tatsidchlich gezahlter Kosten mit denen sich nach
den vereinbarten Einheitspreisen ergebenden sei deshalb
nicht mdglich. Selbst wenn der Beklagte eines Tages die
Arbeiten am Altbau noch sollte ausfiihren lassen, sei doch
nicht abzusehen, wie hoch sich dann die Kosten stellcn
wiirden, zumal man nicht wisse, ob er dann mit eigencm el
oder fremdem Geld bauen werde. Deshalb sei auch eine
Schadensschiétzung nach § 287 ZPO zur Zeit nicht moglich.

Diese Ausfilhrungen beanstandet die Revision zu Recht.

Der Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung,
der dem Beklagten gegen die Kldgerin zusteht, ist eine
reine Geldforderung. In ihr driickt sich die Vermogens-
minderung aus, die der Beklagte durch das zum Schadens-
ersatz verpflichtende Verhalten der Kldgerin erlitten hat.



Wenn, wie auch das Berufungsgericht fir wahrschecinlich hi#lt,
der Beklagte die vorgeschen gewesene Instandsetzung des Alt-
baus nach der Vertragskiindigung von einem anderen Unter-
nehmer nur zu htheren Einheitspreisen und demnach zu ins-
gesamt hoheren Kosten erhalten konnte, so ist dies eine
Vermdgenseinbufle, die sich ohne besonderec Schwierigkeiten
ermittcln und in einem Geldbetrag ausdriicken lassen muBl.

DaB der Altbau noch nicht wieder instand gesetzt worden ist,
der Beklagte mbglicherweise die vorgesehen gewesenen Ar-
beiten iberhaupt nicht mehr ausfiilhren 1d8t, steht dem An-

spruch nicht entgegen, denn der d1s Schadensersatz geschulde-

" to Geldbetrag ist nicht zweckgebunden.

Nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) kann der Beklagte
jedoch'hur die Mehrkosten ersetzt verlangen, die entstanden
wiren, wenn er - so: wie er es auch hinsichtlich deg Neubaus
getan hat - innerhalb angemessener Frist nach der Kiindigung
einem anderen Unternehmer die Arbeiten am Altbau iibertragen
hdtte. DaB ihm dies damals nicht mdglich gewesen sei, weil
er iliber bei Inanspruchnahme eines anderen Unternchmers ent-
stehende Mehrkosten nicht verfiigt habe, hat er nicht behaup-
tet. Im Schriftsatz vom 5. Januar 1961 (S. 3/4) hat er viel-
mehr vorgetragen, es mache ihm keine Schwierigkeit, den fiir
die Arbeiten erforderlichen Betrag aufgzubringen. Mit scinem
Schadensersatzanspruch kann der Beklagte gegebenenfalls
gegeniiber dem Klaganspruch aufrechnen (BGHZ 36, 316). Der-
Beklagte hat seine Forderung mit 33.529,15 DM angegeben.

In dieser Hohe ist deshalb das angefochtene Urteil aufzu-
heben.
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6.) Der Beklagte k&nnte allerdings, so fiihrt das Be-~
rufungsgericht weiter aus, auch dadurch einen Schaden er-
litten haben, dafl er durch eine fehlerhafte und zu niedrige
Veranschlagung der sowohl die Errichtung des Neubaus als
auch die Wiederherstellung des Altbaus betreffenden Ge-
santkosten zu einem Bauvorhaben veranlafit worden wire,

das seiner wirtachaftlichen Lage nicht entsprach. ¥ir cinen
dahingehenden Vermogensschaden hat jedoch der Beklagte,

so stellt das Berufungsgericht fest, nichts vorgetragen.
Einen so begriindeten Schaden hat er auch gar nicht gecltend
gemacht. Falls die fiir die Arbeiten des Bauhauptgewerbes
errechneten Kosten, wie dic Revision meint, um nahezu

50 % iiberschritten wiirden, so folgt daraus mangels einer
Kostengarantie und einer Pauschalvereinbarung noch kcin
Schadensersatzanspruch, wenn sich der hshere Betrag nach
dem Aufma und den vereinbarten Einheitspreisen crgibt.

Dafl das nicht der Fall seil, hat der Beklagte nicht darge~
legt.

7.) Das Landgericht hatte den Beklagten verurteilt,

die Urteilssumme "zugunsten der Glaubiger der Klédgerin

zu hinterlegen'. Das Berufungsgericht hat den Urteils-
ausspruch dahin gefa@3t, dafl die Hinterlegung "zugunsten
der im Klagantrag aufgefiihrten Gliubiger der Kligerin bei
dem Amtsgericht zu erfolgen hat, dessen Pfindungsheschlul
dem Beklagten zuerst zugestellt worden ist".

a) Die Riige der Revision, im Urteilstenor seien die
Gldubiger, zu deren Gunsten zu hinterlegen sei, nicht ge-
- nannt, ist unbegriindet. Der Klagantrag ist im Tatbestand
des Berufungsurteils wortlich wiedergegecben, der zur Er-
lduterung der Urteilsformel herangezogen werden kann.
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b) Soweit die Revision beanstandet, das Urteil lasse
nicht erkennen, bei welchem Amtsgericht zu hinterlegen
ist, hat der Senat das angcfochtene Urteil erginzt und
dag fir den Wohnsitz des Inhabers der Kligerin, also fiir
S FE) :-ER-tr- @ zustindige Amts-
gericht bestimmt, dessen Zustdndigkeit sich aus § 828
Abs. 2 ZPO ergibt.

8.) Das Berufungsgericht hat das landgerichtliche Urteil
dahin gedndert, daB der Beklagte fiir die Zeit vom 16. Mirz ,
1960 bis 2. Oktober 1962 keine# Zinsen zu zahlen hat. Da-
durch verringert sich seine im Urteil ausgesprochene Zah-
lungsverpflichtung bei dem angegcbenen Zinssatz um ca.

5.400 DM. Dem wird das Berufungsgericht bei der Kosten-
entscheidung Rechnung zu tragen haben (IM {Nr. 7) ZPO

§ 92).

9.) Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat crstmals mit
der Zustellung des Gutachtens decs Sachverstidndigen Stolp-
mann an die Parteien am 2. August 1962 eine prifungs-
fahige Schluflrechnung der Kldgerin vorgelcgen. Diec Revigsion
meint, durch das Gutachten sei die Klage iiberhaupt erst
schliissig geworden. Es gche deshalb nicht an, daB8 den Be-
klagten, soveit er die Kosten des Rechtsstreits zu tragen
habe, auch die Kosten dieses Gutachtens treffen.

Dem kann nicht gofolgt werden. Das Sachverstidndigen-
gutachten als Beweismittel stellt zwar ein Angriffomittel
im Sinne des § 96 ZPO dar. Dieses Angriffsmittel hat aber
Erfolg gehabt, denn dadurch wurde die Begriindetheit der
Werklohnforderung der Kligerin zum grofen Teil bewiesen.
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§ 96 ZPO rechtfertigt es deshalb nicht, der Kldgerin die
Kosten des Gutachtens aufzuerlegen.

Glanzmann Heimann-Trosien Erbel

Vogt Finke
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