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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

10. Januar 1966,
Jodas,
Justizangestellter,

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

VII ZR 66/64

in dem Rechtsstreit

der Firma StraBen- und Tiefvau Eduard H

Inhaber: RPauingenieur U. G, Hofj-H=-108

Beklegten, Berufungskligerin
und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsa walt Dr. (NG -

gegen

die unter der Firma Wilhelm G} handelnden Rauunternehmer
wilhelm G} und Horst G} Hofl}-Vorhalle, SEEEENG-
weg ), '

Kliger, . Berufungstreklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. [N - -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Januar 1966 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der
Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Dr. Vagf )
und Dr. PFinke' o

fir Recht erkannti -
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des

12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm (Westf.)
vom 18. Degember 1963 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte fithrte im Jahre 1961 fiir die Stadt Hofji)
(Westf.) Erdarbeiten zum Ausbau einer StraBe auc. Einen
Teil der Arbeiten ilibertrug sie durch Vertrag vom 22. April
1961 der Firma der Kldger (im'felgenden hier Klégerin ge-
nannt) als Subunternehmerin.

Mit der Klage hat die Kligerin eine noch ausstehende
Restforderung von 11.840 DM nebst 8 ¥ Zinsen seit dem
15. Juli 1961 geltend gemacht.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Beklagte hat vorgetragen, die Kliégerin habe die
Arbeiten nicht vollstindig ausgefiihrt, insbesondere noch
etwa 800 cbm Erdmasse liegengelassen. Diese Arbeiten habe
dann die Beklagte ausfiihren miissen, wodurch ihr ein erheb-
licher Schaden entstanden sei. Die Beklagte hat noch
weitere Abziige geltend gemacht und mit Gegenforderungen auf-

gerechnet. Sie steht auf: dem Stendpunkt, daB. die KlEgerin nich

mehr zu beanspruchen habe.

Das Landgericnt hat der Klage in Hthe von 10.540 DM
nebst 4 % Zinsen stattgegeben'ﬁn& sie im ilibrigen abge-
wiesen.

Die Perufung der “eklagten wurde zuriickgewiesen. Auf
die AnschluBberufunz der Klégerin hat das Oberlandesgericnt
dieser 7 % :Zinsen.zugebilligt.

Mit der Revision verfolgt dic Beklagte ihren Antrag

auf Ahweisung der Klage weiter. Die Klédgerin beantragt
die Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Oberlandesgericht stellt fest, daB8 die Klégerin
mindestens 5.200 cbm Poden ausgehoben und abgefahren habe.
Es errechnet unter Zugrundelegung der zwischen den Parteien
vereintarten Einzelpreise einen Vergtitungsanspruch der
Klégerin in Hohe von
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Pos. 14 (unstreitig) : | 359,38 DM
Pos. 16: 5.200 cbm zu 8,65 DM/cbm 44.980,-- DM

- : 45.339,38 TM
ebz. 10 % Sicherheitsleistung - 4.533,94 DM

40.805,44 DM.

Hiervon gééteht es der Beklagten folgende Abgzlice zu::

Nicht ausgefiihrte Planierungsarbeiten 1.500,-- DM
Nichtentfernte Bdume und Strducher 1.300,-- DM
Unstreitig von der Beklagten bezahlt 26.000,-- IM

28.800,-- DM,

80 daB immer noch ein die Urteilssumme des Landgerichts
ibersteigender Petrag verbleibe.

Einen Schadensersatzanspruch der Beklagten verneint
das Berufungsgericht, weil die Reklagte mit ihren Ab-
schlagszahlungen im Vergug und «i~» Kl#gerin deshald zur
Fortfilhrung der Arbeiten nicht verpflichtet gewesen sei;
auch sei der Beklagten kein Schaden entstanden.

2. Die hiergegen gerichteten Ravisionsangriffe der
Beklagten sind nicht bvegriindet.

a) Das Berufungsgericht stiitzt seine Feststellung;
daf die Kldgerin mindestens 5.200 cbm Boden ausgehoben und
abgefahren habe, auf die Angaben der Zeugen St NG
(Stadtbauinspektor beim Stadtbauamt) und Sta- (damals
Baufiihrer der Beklagten), die gemeinsam mit dem Inhaber
der Klégerin den Bodenaushub mit 5.587,70 cbm aufgemessen
haben. Hiervon zieht es fiir einen in diesem AufmaB ent-
haltenen, nachtréiglich -von der Peklagten entfernten



Podenwulst 387,70 cbm (der Zeuge Staffjlihat den wulst
auf 200 bis 300 cbm geschitzt) ab.

Die Beklagte riigt, das Berufungsgericht habe die
Angaben ihres als Zeugen vernommenen Poliers V(N
in seiner Vernehmung vom 30. Oktober 1963, wonach die
Beklagte mindestens 800 cbm Boden abgetragen habe, nicht
bertcksichtigt.

Diese Rlize ist nicht begriindet. Es ist nicht er-
sichtlich, daB das Berufungsgéricht dessen Angaben nicht
beachtet hat. Wenn es angesichts der Angaben der beiden
anderen sachlundi -en Zeugen der Schétzung des Zeugen
Y »icht gefol:t ist, so lag das im Rahmen seiner
der Nachpriifung des Revisionsgerichts nicht unterstehenden
Beweiswiirdigung. Es kann auch nicht als rechtsfehlerhaft
angesehén werden, wenn es sich mit den A.n'gabenlw_
nicht ausdriicklich auseirandergesetzt hat, zumal diese
ersichtlich nur auf einer ohne autmaB vorgenommenen Tohen
Sohétzunz beruhten. B

Die Revisionsangriffe der Beklagten gegen die Glaub-
wiirdigkeit des Zeugen Staffll ricaten sich in’unzulissigers-
Weise gegen die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts.

b) Das Berufungsgericht het fiir von der Beklagten
ausgefiihrte Planierungsarbeiten, die der Kligérin o‘bgelegen
hdtten, 1.500 DM von deren Forderung abgeZOgeno .

Die Beklagte meint, die von dem Rerufungsgericht btei
der Berechnung dieses Postens angestellte Erwizung, daB
es sich um besonders milhsame von Hand auszufiihrende Arteiten
gehendelt habe, miisse auch fiir die Entfernung des "odenwulste



und die nachtrdgliche Herstellung eines profilgerechten
Aushubs gelten. Insoweit hitte ein Ausgleich geschaffen
werden miissen, der einen weiteren Ahzug rechtfertige.

Diese Riize ist nicht begriindet.

‘Die Revisionskléigerin kann .nicht dartun, dafl.die
von .ihr hervorgehobenen Arteiten nicht in den "aufwendigen
Planierungsarbeiten” beriicksichtigt sind, fiir die das
Berufungsgericht der Beklagten 1.500,-- DM gutgebracht hat.
Aus der Berufungsbegriindung, auf -die die Revisionskldgerin
verweist, 1H8%t sich nichts Gegenteiliges eninehmen.

Soweit die Beklagte einen Schadensersatzanspruch
erhebt, fehlt es, wie noch an anderer Stelle (zu ¢)) aus-
zufiihren sein wird, an einer Grundlage.

¢) Die Reklagte hat in ihrem Schriftsatz vom 29.
Januar 1963 S. 9 ff vorgetragen und durch ihren Polier HiD
unter Peweis gestellt, daB bei der Preisvereinbarung vom
22. April 1961 (8,65 DM fiir den cbm) das iibliche, zu den
Geschiiftsunkosten der Kliégerin gehdrige sog. Kippgeld mit
1,50 DM fiir den cbm veranschlagt worden sei. Der Reklagten
sei es gelungen, nachtriglich eine ntiher gelegene Kippe
ausfindig zu machen, fiir die kein Kippgeld habe bezahlt
werden miissen. Es miisse daher von den 8,65 DM das ersparte
Kippgeld von 1,50 DM abgezogen werden, was bei 4.800 cbm
7.200 DM ausmache.

Das Berufungsgericht sieht eine dahingehende Verein-
barung der Parteien als nicht erwiesen an.

.t

Die Riige der Bekluawten, .das Berufungsgericht habe den



Zeugen Hlnicht vernommen, geht fehl, denn es hat die
tatsidchlichen unter Reweis gestellten Behauptungen der
Beklagten als wahr unterstellt.

Zu Unrecht rigt die Beklagte die Verkennung der
Beweislast. Die schriftliche Aufiragshestédtigung der
Beklagten vom 22, Aprll 1961 hat die Vermutung der
Vollsténdigkeit und Richtigkeit flir sich. Fiir ihre Re-
hauptung einer zusitzlichen Vereinbarung hinsichtlich
des Kippgeldes war demnach die Beklagte beweispflichtig.
Wenn das Berufungsgericht eine solche Vereinbarung als
nicht erwiesen ansieht, so 1HBt das keinen Rechtsfehler
erkennen. '

Die Beklégte kann sich auch nicht auf eine etwaige
inderung der Geschiftsgrundlage berufen. Es kann dahin-
gestellt bleiben, ob die Parteien bei VertragsschluB
" nicht schon mit der Mbzlichkeit eines Wegfalls des Kipp-
geldea gerechnet haben. Selbst wenn dies nicht der Fall
gewesen sein sollte, so ktnnte eine Ferlicksichtigung wegen
Fortfalls oder Knderung der Gesehﬁfthrdndiaée nur dann
anerkannt werden, wenn das Festhalten am.Vertrag mit Riick-
sicht auf Treu und Glauben dem Verpflichteten nicht mehr
zugemutet werden kinnte (rGHZ 2, 176, 188 und sténdige
Rechtsprechung). Daflr 1st nichts vorgetragen. Es kann
nicht mi8billigt werden, wenn die durch den Wegfall des
Kippgeldes entstendenen Vorteile mangels einer ‘vesonderen
Vereinbarung der Klégerin zugulekommen, wie diese denn
auch eine etwaige Erhchung des Kippgeldes oder sonstige
nicht vorhergesehene Kostenerhéhungen hétte tragen miissen,
solange dicse nicht ein unertrédgliches MaB erreichten.
Derartige Schwankungen im Verhdltnis zwischen Kalkulation
und Kostenaufwand sind im Baugewerbe auch nicht ungewshnlich.



d) Das Berufungsgericht stellt fest, daB die der
Klégerin obliegende Beseitigung der Rdume und Striucher
vis auf 5 oder 6 Beerenstriéucher von dieser vorgenommen
worden ist. Wenn es unter diesen Umsténden bei einem
Gesamtaufwand von 2.950 DM einen hoheren Abzug als 1.300 I,
wie ihn das Landgericht festgesetzt hatte, nicht fir ge-
rechtfertigt hélt, so kann das nicht beanstandet werden.
 Inwiefern ihm zu einer solchen Schitzung die erforderliche
Sachkunde gefehlt haben sollte und es deshalb, wie die
Reklagte meint, einen Sachversténdluen.hatte horen. miissen,
ist nicht erfindlich.

¢) Das Berufungssericht verneint einen Schadens-
ersutzanspruch der Reklagten wegen Verzugs der Kliigerin.
Es stellt dazu fest, daB die Kligerin die Arbeit zwar am
4. Juli 1961 eingestellt habe und die Beklagte damals
noch nicht im Zahlungsverzuu gewesen sei. Verzug der BRe-
klagten sei aber dadurch einge treten, daB sie von der ihr
am 5. Juli 1961 von der Stadt hugen tiberwiesenen Zahlung
von 20.000 DM den auf die thgerln entfallenden Anteil
nicht, wie im Vertraz vorgesehen, binnen 3 Tagen, also
tis zum 8. Juli 1961 an die Klégerin weitergeleitet,
sondern weniger, nd@mlich nur 10.J000 DM am 11. Juli 1961
durch Scheck bezahlt habe. Auch auf Mahnung der Kl#gerin
vom 12. Juli mit Fristeetzung bis zum 15. Juli 1961 habe
sie nichts mehr bezahlt. Die Peklagte sei daher in Verzug
geraten und habe von der Kligerin deshalb die Fortsetzung
der Arbeiten nicht mehr verlangen kénnen.

Die Peklagte riigt hierzu die Verletzung des § 284 RGB.
Sie ist der Auffassung, daB nicht sie, sondern die Kliégerin
durch den vorzeitigen Abbruch der Arbeiten am 4. Juli 1961
in Verzug gewesen sei. '



An dieser Riige ist sov1el richtig, daBl - was das
nerufungsgerlcht verkannt hat - der Peklagten seit dem
" 4, Juli 1961, also zu einem Zeitpunkt, als sie nach den
Feststellungen des Rerufungsgerichts noch nicht im Verzug
war, moglicherweise ein Leistungsverweigerungsrecht nach
§ 320 Abs. 1 Satz 1 BGB zugestanden hat und daB ein solches
bereits durch sein bloBes objektives Bestehen den Eintritt
des Schuldnerverzugs&der Beklagten gehindert haben konnte,
ohne daB es noch einer Mahnung bedurft hdtte (BGH, Urteile
vom 15. April 1959, V ZR 21/58, in WM 1959, 614, 625;
13. Marz 1963, VIII ZR 212/61, in vl 1963, 476, 477;
26. Oktober 1965, V 2R 87/63 in NJV 1966, 200 mit weiteren
Nachwelsen) RS DR

Doch kann das auf sich beruhen, denn die Entscheidung
des Rerufungsgerichts wird jedenfalls durch seine Hilfs-
‘begrundung getragen, daB der Peklagten kein Schaden ent-
standen sel, weil die Stadt die Beklagte voll entschadlnt,
ihr 1nsbeson&ere auch fir die von Hand ausgefuhrten Arheiten
eine nrschwerungszulage von 4050 DM vergiitet habe.

Hlerzu riigt die Beklugte ledinllch das Berufungs—
gericht habe zu Unrecht festgestellt, daB die R&schungs-
neigung in der Weise, wie sie die Stadt geplant hat, durch-
gefiihrt worden sei.

Insoweit richtet sich aber die Revision in unzu-
ldssiger Weise gegen die auf den Angaben des Zeugen Starke
beruhende Peweiswlirdigung des Berufungsgerichts.

Im fibrigen kann dem Vortrag der Beklagten nicht ent-
nommen werden, daB sich die Kldgerin durch den Abbruch der
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Arbeiten vom 4. Juli 1961 schon endgiiltig vom Vertrag
"losgesagt" hat. Ebensowenig hat die Beklagte vorge-
tragzen, daB8 sie die Klégerin unter Fristsetzung zur
Wiederaufnahme der Arbeiten aufgefordert hat (§ 326

. Abs.1 BGB). Auch insoweit fehlt es daher an einer
Rechtsgrundlage fir einen Schadehseréatzanspruch.

£) Zu Unrecht beanstandet schlieBlich die Beklagte
die Hohe der der Klédgerin vom Ferufungsgericht zuge-
billigten Zinsen in Hhe von 7 #. Aus dem Schreiben der
Stadtsparkasse Wetter (Ruhr) vom 2. Mai 1963 entnimmt
das Berufungsgericht ohne Rechtsfghler, daB die Klégerin
dort in der fraglichen Zeit einen Kredit in Anspruch
genommen hat, der weit iiber der Klagesumme liegt. Das
rechtfertigt die Zubillirung hSherer Zinsewm. Der von dem
Rerufungsgericht zuerkannte Zinssatz von 7 % kamn auch
der Hohe nach nicht beanstandet werden.
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3. Die Revision der Beklagten ist dsher als unbegriindet
zuriickzuweisen,

Die Kostenentscheidung teruht zuf § 97 Zr0.
Glanzmann Heimann-Trosien " Rietschel

Vogt Finke



