VII ZR 78/59

Verkiindet am 2. Juni 1960 02
WWoitscheck, Justizobersekretir 0¢
als Urkundsbeamter der _{‘
Geschidftsstelle

Inm Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit
des Architekten Walter K Gl in BGED; B@Bstrate W,

Beklagten, Berufungskligers und Revisionskligers,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalti Dr. CHNEED -

T&E e gen

den Diplomkaufmann und Wirtschaftspriifer Dr. Bernhard Kol
in D@ als Konkursverwalter im Konkursverfahren iiber das
Vermdgen der Wohnungsbaugesellschaft B.—RL. m.b.H. in

Re(iD, CEED 111cc @D,

Kldger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 2. ;Juni 1960 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. w:.nkelmann, Dr. Heimann—-'l‘rosien, Erbel,
Dr. Vogt und Dr. Finke '

fir Recht erkannts

Die Revision des Beklagten gegen das Urtoil des
7. Zivilsenat des Oberlandesgerichts in Hamm/Westf.
vom 13. Fabruar 1959 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten dex Revision zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Durch Vertrag vom 25. Juli 1956 mit der Wohnungsbauge-
sellschaft REEE-Rul® GubH in RaW» (im folgenden Ge-
gsellschaft genannt) hatte dexr Beklagite die Architektenauf-
gaben fir deren zundchst 19 Einzel- und Reihenhiuser um-
fassendes Bauvorhaben iibernommen. Von dem vorliufig mit
40.000 DM engenommenen Architektenhonorar sollte der Be-
klagte "bei Fertigstellung und Ubergabe der Gesamtunterlagen
fiir die Einreicnung bei der Baupolizei" 10.000 DM und "bei
Beginn der Bauarbeiten" weitere 10.000 DM erhalten.

Der Beklagte.reichte die Bauunterlagen bei der Baupolizei
ein. Darauf zahlte ihm dle Gesellschaft die ersten 10.000 DM.

Im Einvernehmen mit dem Beiklagten beauftragte die Ge-
sellschaft am 6. Dezember 1956 die Baufirme MeuulED, nit

einer Raupe den Mutterboden wegzuschieben und mit einem
Bagger die Baugruben auszuheben. ¥it den Arbeiten sollte
sofort nach den Weisungen des Beklagten begonnen werden.

Am selben Tag forderte der Beklagte von der Gesellschaft
die zweite Rate seines Honorars. Der damals bei der Gesell-
schaft angestellte Kaufmann E@® setzte auf das Anforderungs-
schreiben des Beklagten den Vermerk:

"8.,12.1956 Baustelle besichtigt. Mit den Ausschachtungs-

und Planierungsarbeiten ist begonnen. Zahlung kenn an-
ewiesen werden. Fiir die Richtigkeit, geprlift, richtig

efunden. .
8.12.1956 gez. E_.“‘o

Die Firma M— schob vom 5. bis 8. Dezember '1956
den Mutterboden zur Seite. Weitere Arbeiten wurden nicht in
 Angriff genommen.

Der Beklagte erhielt von der Gesellschaft einen Scheck
iiber 10.000 DM. Von dem eingelbsten Betrag gabt or E@D
1.000 DM als zinsloses Darlehen. .
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Am 13. Dezember 1956 verlangte die Baupolizei, daB der
dem Baugesuch beigefiigte Lageplan erginzt werde. Dies konnte
je&och nicht geschehen, da der Verlauf der StraBen noch nicht
feststand.

Die Gesellschaft hat dem Beklagten am 18. Januar 1957
fristlos gekiindigt und einen anderen mit den weiteren Archi-
tektenarbeiten betraut. Die Bauerlaubnis wurde - auf Grund
anderer Pldne - erst am 19. August 1957 erteilt.

Der Beklagte ist in drei Instanzen rechtskréftig wegen
Betrugs bestraft worden, weil er dem Geschédftsfiihrer der
Gesellschaft vorgetdiuscht habe, die Voraussetzungen fiir
den Baubeginn lédgen vor.

Die Gesellschaft hat die dem Beklagten gezahlten 10. 00
nebst Zinsen eingeklagt.

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt und bestritte
den Geschédftsfilhrer der Gesellschafi{ getduscht und diese ge
schidigt zu haben. Nach seiner Darstellung hat er fiur die

bis zur Kiindigung geleisteten Arbeiten von der Geseilschaft
noch 31.634 DM zu fordern.

[Lmn sy 1op@RP 1, Yony Sromurp]
[}

Das landgericht hat den Beklagtan nach dem Klagantrag
verurteilt das Oberlandesgericht seine Berufung sguriickge-
wiesen. Mit{ der Revision erstrebt der Beklagte weiberhln
die. Abweiaung der Kxage._i%;

5838 HyIN ‘€LY §§ YorU YurqUalR( S[E puIs 3

| _Im Verlaufe des Revisionsverfahrens ist uher das Vermoge1

der Gesellschaft das Konkursverfahren ersffnet und der Kliger
zum Konkupsverwalter bestellt worden. Er hat den Rechtssireit
aufgenommen und bitfet, die Revision guriickzuweisen.

Entscheidungsgrunde.

T e o e o=

1.) Das Abraumen des Mutterbodens war, go stellt das
Berufungsgericht fest, noch kein "Beginn der Bauarbeiten",

auch noch kein "erster Spatenstich", woran der Beklagte die
FHalligkeit der zweiten Honorarrate kniipfen will.
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Es stellt weiter fest, daB der Beklagte dem Geschédfts-—
J " filhrer der Gesellschaft wider besseres Wissen die Voraus-
setzungen fiir die Fdlligkeit der zweiten Honorarrate vor-
gespiegelt hat.

2.) Die Angriffe der Revision gegen diese Feststellungen
sind unbegriindet. '

a) Das Berufungsgericht ist auf die Behauptung des Be-
klagten, die zweite Rate habe nach seiner Vereinbarung mit
der Gesellschaft unabhéngig von behdrdlichen Genehmigungen
mit dem ersten Spatenstich fiéllig sein sollen, eingegangen. _

Die Auslegung der Vereinbarung, daB von einem “Beginn
der Bauarbeiten" oder, wie der Beklagte sagt, “vom ersten
Spatenstich" nur dann gesprochen werden kann, wenn sich an
diose Arbeiten die weiteren zligig anschlieBSen konnen, ist
lebensnahe und rechtlich nicht zu beanstanden.

Die Behauptung des Beklagten, daB die FHlligkeit der
zweiten Rate an keine andere Bedingung als an den tatséch-
lichen Beginn der Bauarbeiten geknipft worden sei, ist un-
bestritten. Zeugen: dardber zu vernehmen, erilbrigte sich.
Entscheidend ist jedoch, wie diese Vereinbarung auszulegen
ist. Dem Berufungsgerlcht,lst unbedenklich zuzustimmen, dag
eine willkiirlich und ohne- rechten Zusammenhang mit den
kiinftigen Bauarbelten vorweggenommene Arbeit wie das Abridumen
des Mutterbodens nicht als Beginn der Bauaroelten gewertet
werden kann, weil die Voraussetzungen ‘Plir deren Fortsetzung
vorerst nicht gegeben waren°

b) DaB die GeseIISGtht die weiteren Arbeiten verzbgert
habe, hat der Beklagte in seinem Schriftsatz vom 14. Ok-
tober 1958 nicht behauptet. Seine fristlose Entlassung durch
die Gesellséhaft, die er leQiglich in diesem Zusammenhang
anfithrt, war die Folge seines vertragswidrigen Verhaltens.
Auch hat ihm die Gesellschaft erst am 18. Januar 1957, also
5 Wochen nach dem Abridumen des Muttervodens gekiindigt, sodaB
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er die weiteren erforderlichen Arbeiten hédtte in Gang setzen
ktnnen, wenn dies mdglich gewesen wire.

c) Der Beklagte hatte behauptet und durch den Sachbe-’
arbeiter D@D bein Planungsamt der Stadt Es@® unter Beweis
gestellt, daB sich das Ausheben der Baugruben verzdgert habe,
weil auf seine, des Beklﬁgten, Veranlassung die Straflenein-
milndung auf dem Baugelinde verlegt worden sei. Im angefochtene
Urteil heiflt ee hierzu, der Beklagte habe nicht "dargetan',
daB die Gesellachaft diese Anderung nach dem 6. Dezember 1956
unerwartet verlangt habe; der Beklagte habe nur behauptet,

da er am 12. Dezember 1956 einen neuen Lageplan entworfen |
habe. ‘

Damit hat das Berufungsgericht nicht, wie die Revision
meint, die Beweislast verkannt. Von der Beweislast der Ge~
sellschaft fiir die Tduschungshandlung des Beklagten geht das
Berufungegericht aus. Der“Eehauptung des Beklagten, er habe
beim Planungsamt die Verlggghg der StraBeneinmiindung veran-
laBt, brauchte es nicht zu entnehmen, daB der Beklagte die
Notwendigkeit einer solchen MaSnahme nicht friiher erkannt
hatte. Wenn es in diesem Zusammenhang weiter hervorhebt,
der Beklagte habe nicht "dargetan“ daB diese Anderung fiir
ihn unerwartet von der Gegellschaft verlangt worden sei, so
will es demit nur sagen, der Beklagte “behaupte" auch nicht,
daB etwa die Gesellschaft elne dadurch bedingte Verzidgerung

der Bauarbeiten zu vertreten habe. Das steht im Linklang
mit der Behauptung des Beklagted?der Berufungsbegrundung

- vom 14. Oktober 1958 (S. 4).

Uber die Behauptung dqa Beklagten, bei eiligen Bauvor-
haben diirften die Erdarbeiten auch ohne Genehmigung begonnen
werden, eine Auskunft der Geschdftastelle Es@p des BDA ein-
zuholen, war das Berufungsgericht nicht gehalten. Das Gegen-

teil ergibt sich aus der vom Berufungsgericht angefilhrten
Bauwordnung filr den Ruhrkohlenbezirk.



-6 —

d) Das Berufungsgericht hat auch phne RechtsverstoB die
Voraussetzungen einer Tduschungshandlung des Beklagten mit
dem Zwecke, die 2. Rate vor ihrer Falligkeit ausgezahlt zu
erhalten, festgestellt. '

Im Ergebnis stellt das Berufungsgericht mit Recht darauf
ab, daB sich der Beklagte, gestiitzt auf den unrichtigen
Priifungsvermerk des iAngestellten E@P, dem er 1.000 DM von
den i( .000 DM als zinsloses Darlehen gab, die 2. Rate von
der Kldgerin anweisen lief, ohne dafl die Voraussetzungen fiir
die Inangriffnahme und Durdhfﬁhrung der Bauarbeiten gegeben

__waren. Den Strafakten, die,wie es im angefochtenen Urteil
heiBt "zur Unterrichtung des Berufungsgerichts Gegenstand
der miindlichen Verhandlung warem®, hat das Berufungsgericht
lediglich entnommen, daB der Beklagte schon im Strafverfahren
die Behauptung, die Gesellschaft habe den Stand des Ge-
nehmigungsverfahrens gekanﬂtyaufgegeben hat.

Diese Feststellung durfte das Berufungsgericht den trotz
der miBversténdlichen Ausdrucksweise in Wirklichkeit auf
Antrag beider Parteien zum Zwecke des Urkundenbeweisas
beigezogenen Strafakten entnehmen.

Ob die Gesellschaft gewuBt hat, daB die Bauerlaubnis
noch nicht erteilt war, hat das Berufungsgericht dghinge—
atellt gelassen. l

Darin liegt kein Rechtsfehler. Demn fiir den Entschlug
der Gesellschaft, dem Beklagten die 2. Rate von 10.000 DM
auszuzahlen, hat das Berufungsgericht als entscheidend an-
gesehen, daB, wie sich aus dem der Firme MeEED eérteilten
schriftlichen Auftrag und dem Priifungsvermerk des Angestellten’
E@P ergibt, angeblich bereits die Ausschachtungsarbeiten
in Angriff genommen weren. Da8 die Gesellschaft in Kenntnis
der Sach- und Rechtslage dem Beklagten schon deshalb weitere
10.000 DM gezahlt hdtte, weil dieser das Abrdumen der Mutter-
erde veranlaft hatte, wﬁré,’wie das Berufungsgericht fest-
stellt, unverstiéndlich gewesen.
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3.) Hatte der Beklagte der Gesellschaft den Beginn der
Bauarbeiten nicht vorgespiegelt, so hédtte die Gesellschaft ihm
die 2. Rate 1icht ausgezahlt. Nach § 249 BGB muB daher der Be-—
klagte der G\ 3ellschaft die 10.000 DM nebst zimsen hiervon
zurickerstatt n. Der Beklagte hat, so stellt das Berufungs-
gericht fest, ‘'icht dargetan, daB er im Zeitpunkt der Kiindigung
fir seine Archi tektenleistungen mehr als die erste Rate von
10.000 DM zu fo. dern hatte. Hiergegen hat die Revision keine
Angriffe erhoben Somit wird dile Klageforderung durch Anspriiche
des'Beklagten ni¢ 1t beriihrt. aAuf die weitere Ertrterung des
Berufuﬁgsgerichts ob der Beklagte gegenﬁber der aus seiner
unerlaubten Handlu g herriihrenden Forderung der Gesellschaft
mit einer Gegenfori erung aufrechnen kann (§ 393 BGB) oder ob
ein etwaiger Gebilhr nanspruch im Wege der Vorteilsangleichung
als Rechnungsposten 7u beriicksichtigen widre, kommt es nicht an.

Nach § 97 ZP0O h. t der Beklagte die Kosten seiner somit
unbegriindeten Revisic: zu tragen.

Dr. Winkelmann Heimai 1-Trosien Erbel Dr. Vdgt Finke



