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Verkilndet
am 13, April 1656
Klett, Justizassistent,
als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

In Namen deasa Volkeaoa
In dém Rechtastreit

e des Ingenieurs Ewald H (D
2. der E. H{j§ & Jo K¢ Stahlsaitenbetonwerke

teide in HED "GN Sl Stirasse @

Beklagten, Berufungskldger, Revi-
sionskliéger und Revisionsbeklagten,

«+ Prozessbevollmichtigter:s Rechtsanwalt (D

gegen

- S

‘. die Firna Johames KGN in SEEEEEEENED
2, die Firma Johann K (NN i~ TEENEN):

Arbeitsgemeinschaft fiir Hoch-, Beton-und Tiefbau.Schleawig-
Holstein,
Kléger, Berufungsbeklagte, Revi- |

]

sionsbeklagte- und Revisionskliger,
~ Prozestbevollméchtigter: Rechtsanwalt — o t

hat der VI. Zzivilsenat des Bundesgerichtahofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 13. April 1956 unter Mitwirkung der
. Bundesrichter Dr. Xleinewefers, Dr. Engels, Dr. lleyer,

Dr. Bods und DIr. Hauss

. flir Recht erkannt:
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Auf die Revision dér Beklegten wird das Teilurteil
des 2. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesge-
richts zu Hamburg vom 5. Oktober 1954 aufgehoben.

Auf die Revision der Kliger wird das den Parteien am

1. und 2. Februar 1955 an Verkiindungs Statt zugestell-

te Schlussurtell des 2. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg im Kostenpunkt und in-
sowelt aufgehoben, als die XKlage in Abéinderung des
Urteils der 8. Zivilkammer des Landgerichts in Hamburg
vom 28, April 1954 in Hbhe von 9 002,88 DU nebst Zin-
gen abgewiesen worden ist,

IIT. Auf die Anschlussrevieion der Beklagten wird das be-

IV,

zeichnete Schlussurteil im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als die Beklagien unter Zuruckweieuﬁg
ihrer Berufung gegen das Urteil der 8, Zivilkammer
des Landgerichts in Hamburg vom 28. April 954 veruv-
teilt worden sind, an die Kliiger 1 708.59 DIf nebst
Zingen zu zahlen,

Im Umfange der Aufhebung wird die .,ache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung an den 1, Zivilsenat
des Berufungsgerichts zuriickverwiesen, Diesem wird
auch die Entscheidung iiber die Kosten des lievisions-
rechtszuges libertragen.

Yon Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Das Finangneubauamt A hette den Beklagten einen Auftrag
zur Zrrichtung von Fahrzeughallen fiir die Panzerkasernen in Dijj
und die T@B-Xaserne in AP erteilt. Die Beklagten ibertru-
gen die erforderlichen Fundierungsarbeiten mit Zustiimung des
Finanzneubauamtes an die Kliger als Subunternehmer. Der Umfang
der in D- zu leistenden Arbeiten wurde in einem Auftragsschrei.-
ben der Beklagten vom 20. Oktober 7952 niedergelegt, dessen An-

nahme die Kldger bestdtigten. Das Auftragsschreiben legte die ein--

zelnen ILeistungen nach Pogitionen unter genauer "reisangabe fest.
Pir die &_Arbeiten wurde kein schriftlicher Aufirag er-
teilt. Sowohl in D@ wie in A@Nsind Fachtragsarbeiten gelei-
stet worden,

Die Kliger berechmen als Bntgelt

fiir die frbeiten in DGR 733 034,31 DM
und filr die Arbeiten in AGEER 54 364,16 DM

RIS N ETR § ¢ e R avi

87 398,47 DM

Da die Beklagten an die KlHger unstreitig 160 000.- DM gezahlt
haben, steht den Kltigérn'héch. ihrer Ansicht rioch ein Betrag von
27 398,47 DH 2zu, den sie nobst 8 % Zinsen seit dem 15. Juni 1953
mitw der Klage fordern. Sie haben vier Rechnungen vom 30. April
und vom 4. Uai 1953 vorgelegt, die eine spezifizierte Aufstellung ’
éer 1im einzelnen erbrachten lLeistungen enthalten.

Die Beklagten haben die Richtigkeit der Abrechnung bestritten
und vorgetrayen, die lliger hitien sich nicht an die Begrenzung
des Auftrages gehalten. Die Beklagten halten sich nicht fir ver-
pflichtet, liehrleistungen zu bezahlen, die ohne Auftrag erbracht
seien und fiir die sie sqlbat von Finangneubauamt keine Vergiitung
erhalten hdtten. Die Kliiger hitten auch, so tragen sie vor, fiir
die AGEENNER Ieistungen eigenmichtig hthere Einheitspreise einge-

getzt.
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duf Grund der erhaltenen Auftridge kinnen die Kldger n
dem Standpunkt der Beklagten nur die Bezehlung folgenderiﬂ'\r'
beiten verlengen: -

Arbeiten in DI gemHiss Auftragsschreiben

vom 20, k#rz 1952 99 397 oM

genehmigte Nachtragsarbeiten in DR 22 351,503

Arveiten in AQD 42 533,29
o ' "164 2717.7

Die Beklagten halten sich flir berechtigt, 5 ¢ der Auf rogs -
summs Iinnerhald einer zvweljihrigen Garentiefrist als Sicher-
heit einzubehalten, indem sie darguf hinweisen, dass die a%’-
che Regelung gemiss der Verdinguncsordnﬁng fir Bauleistungen
zwischen dem Finanzneubauwamt und dem Hauptunternehmer gelte,
was den Klégern bekannt gewesen sei. Ziehe man 5 § = 8213 ¢@DH
von 164 277,75 DK ab, so ergebe sich, dass die Kliger ber@ils
mehr erhalten hitten, als sie zur Zeit beanspruchen kﬁtmtilzv\.

Die Klhger haben entgegnet, samtliche in “technung gest‘&&-
ten Leistungen seien vom Finanzneubauamt anerkamnt worden.
Tas gelte auch von den Nachtragsarbeiten, deren Notwendigwew
sich erst bei der Durchfiihrung des Bauprogramms ergeben hebe.
Der Baufiihrer der Beklagten K@ habe die Arbeiten in Dl
aachgeprift und abgenommen und sowohl die Zwischenrechnungen
wie die Schlussrechnung unerkannt. Auf die Zwischenrechnunqen
selen auch jeweils Abschlegszahlungen erfolgt. Die im Verh§gf-
nis zum DY Beuprogramm htheren Preise filr die A{SENED
Arbeiten seien mit den Bellagten vereinbart worden. Die Klager
haben bestritten, dass die Einbehaltunz einer Garantiesumie
vereinbart sei, und vorgetragen, die Bellagten hitten die|Re~
zahlung der von Finanzneubavamt anerkannten Leistungen au
vorbehaltlos zugesichert. Uberdies gelte allenfalls nur efne
einjéihrige Garantiefrist, die verstrichen sei,

Die Beklagten haben das Vorbringen der ldger bestriiten
und insbesondere vorgetragen, K} sei nicht befugt geweiem,
Auftragsiiberschreitungen zu genehmigen oder die Richtigkett



s : (9

' von Lechnungen angucrkennen. Die Kliiger seien auch in einem
Schreiben .vom 5. Januar 1953 darauf hingewiesen worden, dass
keine arbeiien ausgeflihrt werden diirften, die nicht durch Auf-
trag genehmigt seien. Das Aufmass der fertiggestellten Arbeiten
habe nur dagu dienen sollen, einen Anhaltspunkt filr den Umfang
der Rechnungsbevorschussung zu gewinnen, wie sle im Auftrags
schreiben vorgesehen sei. Die Vorschusszahlungen stimmten zif-
fernmissig mit den Betrhigen der Zwischenrechnungen nicht tiber-
ein, so dass auch deshelb von einer Anerkennhung dieser Rechnun-
gen keine Rede sein kinne.

Dae .Iandgericht hat die Beklagten gemiss dem Klageantrag
verurteilt. Das Oberlandesgericht hat durch Teilurteil gzuniichst
die Berufung der Beklagten insoweit als unbegriindet zuriickge-
wiesen, als diese verurtellt sind, an die Kléger 9 346.10 DM
nebst Zinqén gu gahlen,

Das Oberlandeggericht tritt in diesem Urteil besziiglich der
Rechnungen fir die D—Arbeiﬁ;en dem Standpunkt der Kliger
grundsitzlich bei und zieht nur einen Betrag von 984,80 DU als
unbegriindet ab, so dass sich die Porderung der Kliger fiir die-
se Arbeiten auf

' 433 034,31 DM,
A 984 [ 80 Dn

:.:- .";.2. '0.4--9-‘—5-:' k)

v

bemisat.

Vegen der Aachener Arbeiten wird in dem Urteil offen gelas-
sen, ob fiir diese die DYl Einheitepr.ise (Behauptung der
Beklagten) oder die von den Kliéigern eingesetzten hdheren Preise
gelten. Der Unterschied betrdégt nach Auffassung des Oberlandes-
gerichts héchstens 15 %, so dass die Forderung der Kliger

von 54 364,16 DM
zundichst um 15 % ) = 8 154,62 DM gekUrzt wirad,

Sie stellt sich alsdann auf mindestens 46 209.54 DM
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Von dem Gesamtbetrag von “78 259,05 DH.
setzt das Oberlandesgericht, dem Rechta-
standpunkt der Beklagten folgend, 5 % = 8 912,95 DM
ab, so dass gich eine Forderung der Klé ————ars o e vy

ger in Hdhe von 169 346,70 DM
ergibt. 24iehit men hiervon die unstreitig gezahlten 160 000.-
ab, so ergibt sich der vom Oberlandesbericht durch Teilurtei
zugesyrochene Betrag.

In dem Schlussurtelil hat das Oberlandesgericht den Sf.andpww’
eingenomuen, es sei nicht bewiesen, dase fir die A(NINED Lrbe~
ten hthere Preise vereinbart seien. Da der Unterschledsbetrag
zwischen den von den Kl#gern in Lechnung gestellten Preisen und
den nach DY) Sitzen geltenden Preisen 6 356,10 DI betrigt,
ist die Rechnung der . liger fir die AQEENNERArbeiten in
EShe von ' " - - 54 364,96 DM
un diesen Betrag gekirzt. R 6 356,10 DU

= 48 008,06 DI

Danach ergibvt sich flir das Oberlandesgericht folgende Ges
rechnungs ,

Den Klb‘,gern stehen gu:

fir-die DR Arveiten “32 049,5" DU
fuz die MENND Arbeiten _48 008,06 Dulll
= 180 057,57 DU

Von dieser Summe sind 5 % Garantiebetrag
abzuziehen - 9 002,88 DI

ST B S AR R L W w

171 054,69 DN
davon abzuglehen gezahlte : 160 000,00 DM

CHINE SnE B S RWm e b

verbleiben: - 77 054,69 DN

Bereits durch das Teilurteil den Kligern
gugesprochen 9 546,70 DHQ.

AN & n G PR B e

Rest¢ ] " 708’ 59 DM



Dieser Betrag ist den Kligern durch das Schlussurteil unter
Abweisung der weitergehenden Klage in Hdhe von 16 343,78 DM
zugesprochen worden. Die Kosten des Rechtsstreits sind zu finf
Neunteln den Kligern, zu vier Heunteln den Beklagten aufe -
legt, )

Die Kléger haben gegen das Schlussurtell insoweit levision
eingelegt, als die Klage in Hohe von 9 002,88 DU nebst Zinsen
sbgewlegsen ist und um Zubilligung dieses B, trages gebeten. Sie
wenden sich nur gegen den Abzug einer 5%-igen Sicherheitssumme.
nicht gegen die Klageabweisung im iibrigen,

Die Beklagten haben gegen das Teilurteil Revision und gegen
das Schiueaurteil Anschlussrevision eingelegt und um vtllige
Klageabwelsung gebeten.

Entacheidvagaszinder.
I. Zuldssigkeit der Revision

“» Das Schlussurteil des Oberlandesgerichts ist nech der
Zustellungsurkunde der Post dem Biirovorsteher des Progessbe-
vollmichtigten der Kléger am 14 Mai 1955 im VWege der Ersatz-
gustellung idbergeben worden. Wenn es der Postbeamte entygegen
der Vorschrift des § 195 Abs 2 Satz 2 ZP0O unterlassen hat, den
Tag der Zustellung auf dem {ibergebenen Schriftatiick zu vernmer-
xen, so wird hierdurch die Wirksamkeit der Zustellung nicht in
Frage gestellt (vgl R@Z 133, 365 /3687 fiir den Fall fehlender
{'bergabe einer Lbachrift der Zustellungsurkunde). Nun meiaen
die Kl#ger, es kimnne sein, dass der Postbeamte das zuzustellen-
de Schriftstiick nur auf den Lrbeitsplatz des bereits weggegan-
‘genen Blirovoratehers gelegt habe. Die Kliéger rdumen eber auch
die stgliobkeit ein, dass der Biirovorsteher das Schriftstiick
noch am iiittag des 14. Wal 1955 -~ es war ein Sonnabend - vor
Biiroeechluss erhalten habe. Geht man von der zweiten Aliernative
aus - und das ist angesichts des Inhalts der Zustellungsurkunde



e~

IDS""

und des Vorbringens der Kliger geboten -, so ist die an 15,Jumi
1955 beim Revisicasgericht eingegangene Revision der Kligep yer -
spdtet eingelegt. Den Kligern war jedoch auf ihren Antragwie-
dereinsetzung in den vorigen Stand zu gewidhrens denn sie habew
glaubhaft gemacht, dass der Biirovorsteher ihres Berufungsanwas
das Urteil nicht mit dem Eingangsstempel des Eingangstages vev-
sehen hat, sondern es erst am Tage der Bearbeitung, dem 16, mu'
1955, quittierte und dem Anwalt vorlegte. Dieser konnte daher
zumal ein Vermerk des Postbeamten {iher den Tag der Zuetsllung
auf dem Briefumschlag fehlte, davon ausgehen, dass das Urteif
am ;6. Hai 1955 eingegangen war. Da weiter glaubhaft gemachtwor-

,den ist, dass in dem Biliro des Anwalts genaue Anweisungen Uber

die Behandlung von Zustellungssachen bestanden und dass esgich
vei dem Bitrovorsteher um eine langjidhrig bewhhrte Kraft handel-
te, lag fur Jden Anwalt ein unabwendbarer Zufall im Sinne des

§ 233 ZP0 vor. Ein Verschulden des Biirovorstehers steht dep
Viedereinsetgung nicht im Wege, da dieser nicht Vertreter im

Sinne des § 232 Abs 2 ZPO war. Wenn er eine Ersatzzustellwung

fiir seinen Anwalt entgegennahm, handelte er nicht als dess
Vartreter, sondern als dessen Gehilfe (§ 783 Abs 2 ZPO).

Der Wiedereinsetzungsantrag ist fristgemiiss (§ 234 ZPO) ,
stellt worden, nachdem der Prozessbevollmiichtigte der Kléigdhﬁu?
die Tevisionsinstanz davon Kenntnis erhalten hat, dass seine
bisherige Annahme, das Berufungsurteil sei am 14, Mai 1955 wge-
stellt, mit dem Inhalt der in Hénden des Progessgegners belind-
lichen Zustellungsurkunde nicht Ubereinstimmte. Infolge der
gewthrten Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gilt die Levi-
sion als rechtzeitig eingelegt. Sie ist daher, da sie ordn
niisgig begriindet ist und da der Vert des Beschwerdegegenstdudes
den Betrag von 6 000.-.DU {ibersteigt, zuléssig.

2, Die Levision der Beklagten gegen das Schlussurteil wétr
gemgiss ihrer Erklirung als Anschlussrevision zu behandeln.
dass es fiir die Zuldssigkeit auf die H¥he der Beschwer nic
ankommt,
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II. Zur Revision und Anschlussrevision
der Beklagten

“. 7Das Obverlandesgericht hat - von einer Preisdifferenz
abgesehen .- den Kligern den Werklohn fiir alle in l.echnung ge-
gtellten Leistungen in Dl zugebilligt, weil es der Ansicht
ist, die Kliiger hitten X@jjjB fiir bevollmichtigt halten k&nnen.
die Aufmasse zu priifen und zu bestfitigen und damit die Rechnun-
gen mnguerkennen. Das ergebe sich aus der Art der Stellung des
XK@ wnd seiner Thtigkeit als Bauingenieur der Beklagten. Ein
anderer' fiilr die Nachpriifung der fufmasse und die Anerkenrung
der Nechnungen zusténdiger Beauftragter der Beklagten sei nicht .
benannt’ worden b2w. nicht erreichbar gewesen. K¢l habe sich
such selBst fur befugt angesehien und das zum Ausdruck gebracht.
BErst nach Beendigung der Arbeiten habe er auf Weisung des ZErst-
- beklagten erklirt, ihm habe ¢ine Vollmacht filr eine Anerkemiung
der Rechnungen nicht szugestanden, Nach Ansicht des Berufungsge-
richts kommt es nicht darauf an, wie weit dle Befugnisse des
K@ tatsichlich gereicht haben. Jedenfalls, 8o meint das
Berufungsgericht, hiitten die Kl#ger nach den Umstitinden des Fal-
ies und nach Treu und Glauben davon ausgehen diirfen, die Bekleg-
ten duldeten das Verhalten des K@ und wiirden es verhindern,
wenn sie nicht deamit einverstanden seien.

Mit Techt fuhrt die Revigion aus, dass diese Ausfilhrungen
weder den Verhandlungsstoff erschipfen noch der Rechtslage ge~
recht werden, Geht man davon aus, dass ein‘dle zu erbringenden
Leistungen im einzelnen bestimmender Werkvertrag vorlag - das
war zum mindesten bei den Hauptarbeiten in D@l der Fall -,

8o bedurfie jede gegenstiindliche Auftragserweiterung einer ver-
traglichen Vereinbarung. Da der Heiuptveftrag von dem Erstbeklag-
ten unterzeichnet war, lag es zuniichst nahe, dass auch eine Ver-
tragserweiterung mit dem Erstbeklagten oder der CGeschiftsfihrung
der Zweitbel-lagten wenigstens dann vereinbart werden musste,

" wenn es sich nicht um unbedeutende Erginzungen oder Anderungen .
handelte. Wenn das Berufungsgericht aus dem Verhalten des Bau-
ingenieurs K@jih eine Genehmigung der Rechnungen und damit auch

3
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jer Erweiterung des Werkvertrages herleitete, so ist dare
hinzuweisen, dass die Vermerke, die K{Jil} unter die Mas: eul}c-
rechnungen der Schlussrechnungen gesetzt hat, nur ergebven, -
dass die Massenberechnungen techniech Uberpriift und anerkgnnt
sind, Auch die vom Berufungsgericht angezogene Zeuge_xauseusc
s K@D besagi wohl nur, dass K@D die Arbeiten be:hrisch
uberpruft und sich insoweit als sustdndig angesehen hat, Auf
die Uberprufung und Anerkennung der Hassenberechnungszn Haﬂén
auch die Kl¥ger bei der Begriindung ihrer Klageforderung ant-
scheidendes Gewicht gelegt. Es hitte nun zum mindesten eina'

Uberpriifung habe K@D auch die Berecht;gung der Rechnungdn
selbst anerkennt. Die technische Uberprifung und Anerkenn

der Arbeiten durch einen die Bauaufsicht filhrenden Ingenidur
der Beklagien kdnnte nkmlich auch, was.das Berufungsc,erlcht
nicht szesehen hat, die eingeschrﬁnkte Bedeutung haben. dascie'
"diglich der tateschliche Umfang der geleisteten Arbeiten tnd
ihre technische Ordnungsmiissigkeit bescheinigt wurde, Einésol-
che Bescheinigung war; soweit sie auf den Zwischenrechnun
erteilt wurde, schon fiir die im Vertrag vorgesehene Bevorsthus-
sung der Schlussrechnung wesentlich, die ein Aufmass der gelei~
steten Arbeiten voraussetzte. Das Berufungsgeric_ht hiétte demcr
nicht unterlassen durfen, bei seiner Wurdigung auf das Schyei-
ben der Beklagten vom 5. Januar 1953 einzugehen, in dem diese
die Kléi'ger darauf hinwiesen, gie hitten schon wiederholt doraul
sufmerksam gemacht, dass-keine Arbeiten ausgefiihrt werden G-
ten, die nicht vom Finsnzneubauamt durch Auftrag genehmigt
seien, Nach dem Inhalt dieses Schreibens musste es zum minfle-
sten zweifelhaft sein, ob die Kliéger den Bauingenieur X '

als befugt ansehen konnten, die erst spiiter ausgestellten

. Schlussrechnungen anluerkennen und damit eine Gemehmigung hr
Auftragsvberschreitungen auszusprechen.

Wollte das Berufungsgericht aus dem Verhalten des K¢l
der Arbeits- und Lechnungskontrolle eine die Beklagten bindm-
de Auftragserweiterung oder Rechnungagenehmigung erbliclken <O
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hiétte es auch priifen miissen, wie weit die Befugnisse eines

" die Banaufsicht fihrenden Ingenieurs des Hauptuntermehmers iu
allgeméinen im Baugewerbe reichen und welche Bedeutung in der
" Baupraxis solchen Priifungsvermerken beigelegt wird, wic sie
hier erteilt sind. Vor allem aber hiftte der Grund der Auftrags-
{iverschreitungen aufgeklért werden miissen, zu dem die Kliger
auch nihere Angaben gemacht hatten. War das Finanzneubauamt
mit Plandinderungen und --erwelterungen einverstanden und tiber-~
nahm es die Bezahlung der Mehrkosten, so war es natiirlich weit
eher zu verstehen, dass sich die Kléger mit dem Einversiind-
nis des Bauingenieurs begniigten, da alsdann ein finanzielles
Risiko flir dle Beklmgten nicht entstand. Bedeutete die Arbei!
erweliterung aber erkennbar eine wesentliche ﬂberschreitung

der Vertragssumme und war die Mglichkeit einer Abwilzung auf
das Finanzneubauvamt noch.ungewiss, so lHsst es sich gerade
nach den vom Berufungsgericht angezogenen Grundsitzen von i'reu
und Glauben schwerlich rechtfertigen, dass die Kliger nicht
vorher das Einversténdnis der Beklagten selbst einholten. Zi
der Bemerkung des Berufungsgeriochts, die leitenden Herren der
Beklagten seien nisht erreichhar gewesen, riigt die Revision
mit gecht die Bvergehung des Beweisantritts des Schriftsatzes
vomn 15. Juli 1954. Im Ubrigen hatte der Zeuge D@ bekundet,

er habe fir die Kléger.wiederholt mit Herrn H@JQ telefonisch
gesprochen. Indem das Berufungsgericht die technischen Priifun-
gen ﬁnd.Anerkennuhgen ohne zureichende Begrindung im Sinne ei-.
ner Forderungsanerkennung wertet, ist schon die Auslegung der
von K@D sbegpgebenen Erklirungen von Rechtsirrtum beeinflusss,
Auch sind mangels ausreichender Klidrung und WViirdigung der Ein-
zelumstéinde eben dlejenigen Voraussetzungen nicht dargetan.
die den Standpunkt rechtfertigen kivnnten, die Beklagten ver-
stiessen mit der Berufung auf eine mangelnde Vollmacht des Bau-
ingenieurs K¢l gegen Treu und Glauben (Anscheinsvollmacht).

2. Issst sich also eine Verurteilung der Beklagten zur
Bezahlung der Restbetrége der TN Fechnungen wit der vom
Berufungsgericht gegebenen Begriindung nicht halten, kann auch
die Verurteilung zur Begzahlung der AGENEEN iechnungen keinen
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Bestand haben, da auch diese Entscheidung méglicherweise duveh

Rechtsirrtum beeinflusst ist. Denn auch bei den qﬂ’é
ten isgt das Berufuhgsgericht nach Abzug einer streitigendPreis
spanne nur von den Rechnungen der Kléger ausgegangen. DifQe-
rechnungen beruhten aber ebenfalls auf dem - angeblich v
einem Angestellten des Finanzneubauamts nachgepriften - 4ufma
der tatséichlich erbrachten Leistungen. Demgegeniiber hattmm die
Beklagten bereits in der Klagebeantworf:ung den Standpunkiver-
treten, sie brauchten nur die in Auftrag gegebenen I.eistunaeu
zu zahlen, deren geringerer Rechuungsbeirag von ilnen uatwﬂ”
gifizierung angegeben war. Die Beklagten bestritten damit den
Klagegrund, némlich den die Verglitung rechtfertigenden Tev ver
trag, so dass die Kliger daftun mussten, dass die Beklagten
in Rechnung gestellten Arbeiten in Auftrag gegeben oder ihve
Durchfuhz;ung nachtréglich genehm'igt hatten. SOiange diese Vor-
aussetzungen nicht feststanden, war die Sache nicht zur
sohéidung im Sinne einer Verur‘beilung' reif, Wenn das Ber "‘3‘
gericht den Beklagten vorwirft, sie hitten es an einer retht-
zeitigen Spezifizierung ihrer Beanstandungen fehlen lassen,$0
ist verkamnt, dasc den Kligern die Behasuptungs- und Beweiglasét
zufiel, soweit bestritten war, ob die einzelnen berechne ;
Leistungen such in Auftrag gegeben waren. Jedenfalls hhtt das
Berufungsgericht, wie die Revision mit Recht riigt. angesig¢hts
der verschiedenen Berechnungsarten der Parteien gemiiss § /392f
Veranlassung nehmen miigsen, die Unstimmigkeiten durch Lu n
aufzukliren.

Da eine ermeute tatrichterliche Wiurdigung erforderlich #,
musste die Verurteilung der Beklagten gemiiss den Antrigen der
Revision und der Anschlussrevision aufgehoben und die Sache
zur erneuten Varhandlung und Entscheidung an das Berufunpge-
richt gurtickverwiesen werden, Sollte sich ergeben, dass eine
vertragliche Verpflichtung der Beklagten gangz oder teilwelse
nicht besteht, wird darauf eingzugehen sein. ob Anspriiche eul
Grund der ungerechtfertigten Bereicherung in Frage kommen
Iebnneq,




I1X. Zur Revision der Kliger

Auch die Revision der Kléger ist begriindet,

gie betrifft mur die vom Berufungsgericht gebilligte Einbe-
haltung einer 5 %-igen Garantiesumme, die sich in einer Klage-
abweisetig in HBhe von 9 002,88 DM auswirkt. Das Berufuassge-
richt begriindet seinen Standpunkt bei der Errechnung des in dem
Pellurteil zugesprochenen Betrages mit der Brwhgung, die Einbe-
haltung, wie sie im Verhiiltnis der Beklagten zum Finanzneubau-
amt vereinbart sei, milsse auch im Verh#ltnis der Beéklagten zu
den Kllgern als Subunternchmer gelten. weil das der allgemeineu
Auffassung im Baungewerbe entspreche. Es sei niimlich bekanat,
dass Bauauftrége der Yffentlichen Hand allgemein nur unter Zu-
grundelegung der Verdingungsordnung . flir Bauleistungen (VOB)
erteilt wiirden. Das wiissten auch die Kllger. Im Schlussurteil,
das dann die Kiirzung an der errechneten Werklohnforderung vor-
niwmat, wird su der Frege keine Stellung mehr genommen, obwohl
die Kldger in ihrem Schriftsatz vom 4, November 1954 eingehen-
de Darlegungen in rechtlicher und tatstichlicher Hinsicht zu der
Einbehaltung gemacht hatten. Da das Schlussurteil das Teilur-
teil in Bezug nimmt, 1iagt zZwar entgegen der Ansicht der Revi-
sion nicht der unbedingte £evisionsgrund der fehlenden Entsched.-
dungsgriinde (§ 551 Abs 7 ZPO) vor. Wohl aber ist der Levision
zuzugeben, dasa die Bagrundung unzuldnglich und rechtlich fehl..
sam ist.

Zunéchst ist es bedenklich, wenn aus der @Geltung der VOB
im Verhéltnis zwischen &ffentlichem Bauherrn und Bauunternehmer
entnommen wird, dass sich auch das Vertragsverhdiltnis zwischen

"Hauptunternehmer und Subunternehmer nach der VOB richte. Widre

das richtig, hitte auch im brigen die Vertragsabwicklung nach
der VOB vorgenommen werden miissen (vgl Teil B § 2 Nr 5 urd

Nr 7). Keine der Parteien hat sich aber darauf berufen, dass
fiilr ihre Vertragsbeziehﬁngen sonst ein vom Werkvertragsrecht
des Blirgerlichen Gesetzbuches abweichendes Recht gelte. In den



-darauf einzugehen gewesen, welche Handhabung iu Verh#.imi,

-

schriftlichen Vertragsbestimmungen ist nichts Uber dieJ
tung der VOB enthalten, und eine miindliche Vereinbarung'
Geltung ist nicht behauptet worden. Eine stillschweigen&
Einigung tiber die Abwicklung des Vertrages nach den Best
mungen der VOB, die die Rechte und Pflichten der lertra‘s
teien in mamnigfaltiger Hineicht ablindert, kénnte nur bel
ganz besonderen Voraussetzungen angenommnen werden, Was i
Sicherheitsleistung insbesondere angeht, so ergibt sich
aus Teil A § 14 VOB, dass diese nicht ausnehmelos durchgef.

fithrt wird.

Vom Standpunkt des Berufungsgerichts wHre insbesondere

zwischen den Beklagten und dem Finangneubauemt beetand.
miss Nr 13 der von den BeXklagten lberreichten Allgemeinewn}
husschreibungs- und Vertragsbedingungen betrug die vom uagvk'
unternehmer zu zahlende Sicherheit 5 ¥ der Abrechnungssumme
von denjenigen Leistungen und Lieferungen, bei denen gewfhy -
leistungspflichtige Schiden auftreten konuten. Eine Einbihal -
tung der Sicherheitsleistung war nur fiir die Dauer eines
Jahres vorgesehen. Da das Finanzneubsuamt - wenigstens

der Behauptung der Kliger - die Leistungen unbeanstandet
ebgenommen hatte und seitdem ein Jahr liingst verstrichenjwar
ist eine Rechtfertigung flir den Standpunkt des Berufungs '
gerichts nicht ersichtlioh, 4 ‘

Mit RUoksicht darauf, dass die Berechtigung der FordeTﬂq
gelbst noch einer niheren Nachpriifung bedarf, musste die.
Sache auch im Umfang der Revision der Kléger zur anderwe?ﬂ“
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zn:utk’
verwiesen werden.



o~

u“SH

LEs erschien sweckmiiesig. einen anderen Senat des Beru-
fungsgerichts mit der erneuten Verhandlung zu beauftragen
(§ 565 Abs 1 Satz 2 2ZP0O) und diesem auch die Entscheidung
iiber die Kosten der Revision 2zu iiberlassen,

Or. Kleinewefers r.K.E. Meyer Dr. Bede

I4

Dr. Hauss Dr. Engels
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