BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII 7R 65/69 URTEIL Verkiindet am

25. Oktober 1971
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Bundesrepudli¥* Deut sechland,
vertreten durch das Hessische Landesamt fiir StraBenbau
in Wiesbaden, Pl Strafe @,

Beklagten, Berufungslkldgerin
und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollnichtigter: Rechisanwalt Prof. Dr.h.c. — -

gegen

Rachtsanwalt Dr. Engelhard H ? ¢ ]
D K@ tra8e s—., als Konkursverwalter iiber das
Vermizen der Firma Adolf MR X6 in Kgil®,

Kldger, Berufungsbeklagter und
Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (P -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. Oktober 1971
unter Mitwirkung der Bundesrichter Rietschel, FErbel,
Dr. Vogt, Dr. Finke und Dr. Girisch '

filr Recht erkannt:
Auf die Revigsion der Beklagten wird das Urteil
des 1, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Frankfurt (Main) vom 16. Januar 1969 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch {iber die Kosten der Revision,
an den 3. Zivilsenat des Berufungsgerichts zu-

riickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbhestand:

Im Jahre 1960 betraute die Beklagte die Fa. Adolf
"D ¢ in K@D (spitere Gemeinschuldnerin) mit
der Herstellung der Fahrbahndecke der BundesstraBe 27
zwischen Bebra und Sontra. In dem Bauvertrag war die
Geltung der Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB)
vereinbart.

Wihrend der Ausfiihrung der Arbeiten wurde am
2%, Januar 1961 auf Antrag der Firma iiber ihr Vermdgen
das gerichtliche Vergleichsverfahren erdffnet. Darauf
kiindigte die Beklagte am 29. MHrz 1961 den Vertrag
gemiB § 8 Nr. 2 Satz 1 VOB (B). Am 10. April 1961 wur-
de der Anschluflkonkurs ertsffnet.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Miy ger Klnge hat der KlHdeser als Konlcursverwalter
enn der Bekliagten Bezahlung eines Teilbhetrages von
15.100 DM nebst Zinsen des aus diesem Bauauftrag vor
der Kiindignng unstreitig entstandenen Werklohnanspruchs
von insgesamt 146,287,62 DM gefordert.

Die Be'lagte hat eingewandt, die Klageforderung seil
durch die von ihr am 4. Mai 1961 erklidrte Aufrechnung
mit einer Schadensersatzgegenforderung aus § 8 Nr. 2
Satz 3 VOB (B) erloschen, die sie zuletzt mit insge-
gamt 250.566,01 DM beziffert hat. Um diesen Betrag seien
nimlich die veon der Geweinschuldnerin nicht mehr ausge-
filhrten restlichen Arbeiten spiter durch die Firma MED
teurer ausgefithrt worden.

Der Kldger hat erwidert, eine Schadensersatzforde-
rung der Beklagten bestehe nicht, da die Beklagte ihre
Sehadensabwendungsnflicht verletzt habe (§ 254 Abs. 2
Satz 1 BGB). Hdtte ndmlich die Beklagte, wie die PFirma
peter M K¢ in TEP ihr angeboten habde, die Ar-
beiten zum alten Preis von dieser Firma zu Ende fithren
lassen, so wiirden Mehrkosten nicht entstanden sein.

Demgegeniiber hat die Beklagte geltend gemacht, die
Firma Peter M- KG sei nicht geniigend leistungs-
f4dhig und zuverlissig gewesen, um eine Vergabe der
restlichen Arbeiten an sie zu rechtfertigen.
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Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
stattoegeben. Mit der Revision, um deren Zuriickweisung
der Kliger bittet, verfolgt die Beklagte ihren Antrag
auf Klageabweisung weiter.
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Intscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht stellt fest, am 19. April 1961,

als die Beklagte die restlichen Arbeiten erneut ausschrieb,

habe die Zuverlissigkeit und Leistungsfdhigkeit der neuen
Pirma Peter MJJJJ XG "noch sehr in Frage" gestanden,
und es sei daher der Beklagten kein Vorwurf daraus zu
machen, dafl sie diese Firma an der beschrénkten Aus-
schreibung gem38 § 3 Nr. 1 b, 3 a VOB (A) nicht betei-
ligt habe.

Das 14Bt keinen Rechtsfehler erkennen. Wenn, wie es
hier der Fall ist, der perstinlich haftende Gesellschaf-
ter einer unmittelbar vor dem Konkurs stehenden Firma
durch seinen Sohn eine "Auffangfirma" griinden 1d8%t, in
der er selbst mafligeblich tdtig ist, so ist bis zum Be-
weis des Gegenteils MiBtrauen gegen die Zuverlissigkeit
und Leistungsfdhigkeit einer solchen Firma gerechtfer-
tigt, insbesondere wegen der erfahrungsgemifl meist zu
gerinzen Eigenkanitaldecke. Es besteht in solchen F&dllen
vielfach die berechtigte Befiirchtung, auch die "Auffang-
gesellschaft" werde iiher kurz oder lang wirtschaftlich
zusammenbrechen.

II.

Das Berufungsgericht meint, Anfang Mai 1961 -~ also
weniger als 2 Wochen spiter - habe die Firma Peter M'l'
@ : :eceniiber der Beklagten den Nachweis fiir
ibre Zuverl#dgssigkeit und Leistungsfdhigkeit erbracht
gehabt, so daB die Beklagte von da ab gehalten gewesen
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sei, zum Zwecke der Schadensabwendung die restlichen Ar-
beiten zum alten Preis an diese Firma zu vergeben und
nicht, wie sie es am 29. Mai 1961 getan hat, zu einem
htheren Preis an die Firma M. Das Berufungsgericht
stiitzt sich fiir seine Auffassung auf die Urkunden Bl. 160,
162, 163, 182-184 der Bauakten und auf das Gutachten des
dachverstindigen S..

Das ist nicht frei von Rechtsirrtum, wie die Re-
vision mit Recht riigt. Die vom Berufungsgericht ange-
fiihrten Beweismittel ktnnen den von ihm gezogenen SchluB
nicht rechtfertigen.

1. Blatt 160 der Bauakten ist folgendes S~hreiben

der Stddtischen Sparkasse 'I'. an das Hessiche Lan-
desamt fiir StraBenbau in Wiesbaden vom 24. Midrz 1961:

"Auf Wunsch der Firma Peter I\’P kK6, YD,
bestdtigen wir Ihnen hiermit die mit dieser miind-

lich getroffene Absprache fiber die Abwicklung
bzw. Fertigstellung der Baustelle bei Reichen-
sachsen:

Unter der Voraussetzung, da8 uns die Abtretung
gdmtlicher Anspriiche aus dem genannten Bauvor-
haben - fiir die. bisher durch die Firma A. MNP
KG ausgefiihrten und durch die Firma Peter

M KG noch auszufithrenden Bauleistungen -
durch das Hessische Landesamt fiir Strafienbau,
Wiesbaden, bestdtigt wird mit der Verpflichtung,
daB Zahlungen ausschliefilich an uns erfolgen, be-
fiilrworten wir die Ubertragung der Beaustelle an
die Firma Peter Ml XG.

Wir sind in diesem Falle bereit, entsprechend dem
Baufortschritt und den damit verbundenen Abschlags-
zahlungen des Hessischen Straflenbauamtes

die Finanzierung der hierfiir erforderlichen Materi-
allieferungen und anfallenden Lthne zu garantie-
ren.
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Um eine reibungslose Fertigstellung des Bouvor-
habans 2n gquhﬁ7@1°t°n, wurden wir eg filir zweck-~
""?ﬂx" halten, daf das StraSenbauanmt EGR den

stlichen Materialbedarf feststellt und die Ma-
t%riﬁlljeferunxen unmittelbar von uns gegen Nach-
weis der Anlieferungen hezahlt werden. "

1) Nas Berufungsgericht meint, damit habe die Spar-
K1asa "eine Garantieerklirung fiir die Finanzierung der
"rtariallieferuncen und der Arbeitslshne zugunsten der

Firmy Peter V(P XG abgegeben”.

B trifft schon nicht zu. Das Schreiben enthiilt
mr die Frkliruns der Bereitschaft, unter gewissen
Vnraussetzuncen eine Garantieerklirung abzugeben, aber

nicht die Garantieerkldrung selbst.

b) Abgesehen davon wire aber auch mit der angekiin-
Aigten Garantieerkldrung die finanzielle Leistungsfihig
keit der Firma noch keineswegs voll gesichert gewesen.

Mit der Bereitstellung der fiir die Materialbeschaf-
fung und Lohnzahlung filr dieses Bauvorhaben erforderlichen
Mittel allein war es nicht getan, wie die Revision zu-
treffend ausfilhrt. Es fehlte z.B. die Finanzierung der
hetrishlichen Gemeinknsten, der Geridtemieten und jede

Sicherheit fiir etwaize Schadensersatzanspriiche der Be-
‘1esten bel Schlechtleistung oder Verzug der Firma.

28 die Firma fiber nennenswertes Figenkapital ver-
Fiigt hitte, hat der KlHdoer nicht behauptet. Nach den Um-
stAnden bai der Griindung der Firma brauchte die Beklag-
te damit nicht zu rechnen.



c¢) Aber selbst wenn die Finanzierung des hier strei-

tigen Auftrags durch eine Sparkassen-Garantie voll ge-
sichert gewesen wire, so kdnnte es der Beklagten auch
dann noch nicht als Verschulden angelastet werden, daf
sie Zweifel in die wirtschaftliche Standfestigkeit der
Firma hatte und ihr deswegen den Auftrag nicht erteilt
hat.

Die Firma ¥Xonnte nicht nur von diesem einen Auf-
trag leben, snndern muBte auch weitere Auftrige iiber-
nehmen. iiber die Finanzierung solcher weiteren Auftrige
war der Beklagten nichts bekannt. Selbst wenn die Fi-
nanzieruns des hier streitigen Auftrags fiir sich allein
gesehen voll gedec:t gewesen widre, so konnten doch der
Firma aus ihrer sonstigen Geschiftstitigkeit Verluste
entstehen, die infolge des Fehlens jeder Eigenkapital-
decke zu ihrem Ruin noch vor AbschluB der restlichen
Arbeiten fiir die Beklagte fiihren konnten.

d) Nach alledem brauchte die Beklagte auf Grund
der von der Sparkasse angebotenen "Garantie" ihr MiB-
trauen gegen die finanzielle Leistungsfdhigkeit der
Firma nicht als ausgeriumt anzusehen.

2. a) Blatt 162, 163 der Bauakten sind zwei Schrei~
ben der Firma Peter M KG an das Landesamt fiir
StraBenbau in Wiesbaden vom 28. Mdrz 1961 mit Bestdti-
gungsvermerken der Firma Adolf W. KG, wonach
diese bereit sei, der erstgenannten Firma die in den
Briefen aufgezZhlten Gerdte mietweise zur Verfiigung zu
stellen.
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Biese Briefe Tiegen zeitlich vor der Konkurserisff-
s and 5ind dureh diese iiberholt. Als Beweismittel Ana-
fiie, welehs (apita der Firma Peter M- KG Anfang

T o I . . . . 2 :
M3 1261 aur Verfliigung standen, sind sie nicht geeignet.

b) Am 27. Aoril 1961 (Bl. 185 Bauakten) ibersandte
Al Fireg Ditap M- KG dem ILandesamt fiir StraBen-
b in Wisynaden einen Handelsregisterauszus (Bl. 184
Byratien), aus dem sich ergab, daB die Firma am 10. April
TR Ir Handelsregister des Amtsgerichts TG» cingetra-
e varden way, sowie zwel Listen (Bl. 183, 184 Bauakten)
"der o ins age Verfiizung stehenden Gerite”.

finer "NWachweis" des Vorhandenseins der in den
Eiclen anfzaxihlten Gerdte brauchte die Beklagte und
dirfte das Bapufun~scericht darin nicht erblicken. Es

haiantt sioh yialmehy um nicht mehr als eine Behanptunz

dor Jivea Datarp .M- K.

2} Der Sachverstindige s@p stiitzt sich fiir seine
Annanme, es “diirfte an der TLeist mgsfihigkeit (der Fir-~
wa) in Bemug onf den Gerdteeinsatz nicht zu zweifeln
sein’, ebenfalls nur auf die Urkunden Blatt 162, 163
der Rauakten. DaR das nicht zutreffen kann, ist bereits

ahen 2z 2 a) ausecefithrs.

3. Das Berufunesgericht entnimmt dem Gutachten SEQ,
i Aer Pirma Peter I KG vorhandene Fachner-
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nabe fiir die Erledigung der Restarbeiten geniigt.

RISRT N

oF Aas riigt die Revision mit Recht. Der Sachver~
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ine stilttzt sich lediglich anf die vom Kliger mit
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gappi freats vom 14, Februar 1966 iiberreichte undatierte
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Liste der Firma iiter die angeblich im April/Mai 1961
hei ihr Reschiftigten.

Aueh das ist nicht mehr als eine Behauptung. 0Ob die
dort Aufze~ihlten damals der Firma wirklich zur Verfii-
qung standen, Yonnten der Sachverstindige und das Be-
rafuncseericht aus dieser Liste nicht ohne weiteres er-
sehen, und brauchte jedenfalls die Beklagte ihr nicht
zn entnehmen. AuBerdem ergibt das Berufungsurteil nicht,
daf} der Beklagten die Liste iiberhaunt bekannt war.

4. Das Berufungsgericht meint, die Beklagte habe
Zweifel an der Leistungsfihigkeit und Zuverlissigkeit
der Firma Peter VD XG nicht daraus herleiten
diirfen, daB auch in dieser Firma der persinlich haften-
de Gesellschafter der Gemeinschuldnerin adolf MM
titig gewesen sei, da er dort "keine kaufminnische Auf-
gaha" gehabt habe.

Welche Stellune Adnlf M— in Aer neuen Firma
wir%lich hatte, sagt das Berufungsgericht nicht. Ohne
diese Feststellung 148t sich aber nicht beurteilen, ob
die Be%lagte nach den Umstinden des Falles den Eindruck
haben %onnte, Peter VG sei in der neuen Firm2 nur
"Strohmann" fiir Adolf MR und welche weiteren
Schliisse die Beklagte etwa fiir die Vertrauenswiirdigveit
der ¥irma daraus ziehen durfte.

ITT.

Nach alldem ¥Xann das Berufunzsurteil keinen Be-
stand haben. Die Sache bedarf weiterer tatrichterlicher



AMfv1irgng nnd Wilrdisgung ind ist dabher an d=as Berufungs-
csericht zariickzuverweisen, wnbei der Senat von der MAg-

Tichkait des § 565 Abs. 1 3Satz 2 ZP0 G-brauch macht. Dem
Rerufineseericht wird asuch die Entscheidung ither die Kon-

sten der Revi=i~n ‘ibertrsgen.

Rietanhel BErbel Voot

Finke Girisch
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