Nicht fiir das Nachschlagewerk!

Hicht Fiir die Amtliche Sammlung!

2553 062

Gesetzs BGB §§ 276, 249, 254

Rechtssatzs Wird Schadensersatz unter dem Gesichtspunkt der
positiven Vertragsverletzung begehrt, so darf nicht
in eine Abwidgung nach § 254 BGB eingetreten werden,
wenn nicht zuvor festgestellt ist, daB durch die
Vertragsverletzung ein Schaden entstanden ist und
worin dieser besteht.

hxtenzeichens VI ZR 55/55%

Urt. des BGH vom 6. Juli 1956 OLG Hamburg




VI_ZR 55/55

Verkindet
am 6., Juli 1956
Justizangestellter
als Urkundsbeamter der Ge-
schiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma HENED ¢ HofllD i»n Honfll) @, Yeuer JENENEND
1

Beklagten. Berufungsbeklagten und Revisionsklégerin.

— ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NG -
gegen
den Architekten Erich M G in HanfllD@® Neuer JENND

Klédger, Berufungskldger und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollméchtigter: Reditsanwalt Frhr. von —“

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindljcnpe
Verhandlung vom 22. Juni 1956 unter Mjitwirkung der Bundesrich-
ter Dr. Kleinewefers, Dr. Gelhaar, Dr. Meyer, Dr. Haul und
Erbel

fiir Recht erkannt;

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesge-
richts zu Hamburg vom 14. Dezember 1954 aufgehoben
soweit zu ihrem Nachteil erkannt ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kposten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurilickver-
wiesgen.

Von Rechis wegen




Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.grinz.law

Tatbestand:
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Im Jahre 1950 verpflichtete sich der Kldger gegeniiber
der Beklagi:en,u,ag fiir die Aufstockung des ihrem Mitinbaber
Karl Hoffii§sen. gehorenden Hauses Neuer J{NEENDSD
in H‘ die Baugenehmigung zu beantragen und auBerdem
die von ihm bereits eingeleiteten Verhandlungen mit Interes-
senten fiir die durch die Aufstockung zu gewinnenden R&ume
zum AbschluB zu bringen. In seinem bei der Baubehdrde einge-
reichten Bauantrag vom 17. August 1950 sah der Kléger mit
Riicksicht auf die wegen der Einheitlichkeit des Stadtbil-
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des fiir die an der Binnenalster belegenen Gebiude eine
Dacheindeckung mit Kupfer oder Grauziegeln vorschreibende

Binnenalster~Verordnung vom 3. Mai 1949 nach der Alsterseite
hin eine Abdeckung des Daches mit Kupfer vor. Mit dieser lafB-
gabe erteilte die Baubehdrde die Genehmigung.

Als Mieter der neuen Riume fand der Kliger die N i
G - und Montagegesellschaft mbH (Nl und |
die Reederei Franz L. N@i). Er vermittelte zwischen der :
Beklagten und beiden Firmen den AbschluBf von Vertrdgen, wo-
nach von den Kosten der Aufstockung Hafjll} 20.000 T, die
beiden Firmen den dariiber hinausgehenden Betrag je zur lJ¥1fte
iibernahmen. In dem mit der Nl abgeschlossenen Vertrag vom
4. August 1951 iibertrug HafjJj)) dieser Firma zugleich die Auf-
stockungsarbeiten laut ihrem Kostenanschlag, dem ein vom Xl#-
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ger als Architekt ausgearbeitetes, s@mtliche Arbeiten umfassen-
des Leistungsverzeichnisl:' zugrunde lag. Entgegen seinem An-
trag an die Baubeh®rde und der von dieser erteilten Bauge-
nehmigung hatte der\Klégér in dieses Leistungsverzeichnis je-
dcelh eine Dacheindeckung aus grau-grin bekiester Wollfilzo-
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pappe statt aus Kupfer und die NP hierfiir einen Kostenbe-
trag von 1.173 IM eingesetzt.

Durch die Verdfilgung vom 17. MErz 1953 gab das Bezirks-
bavamt unter Hinweis auf die erteilte Baugenehmigung der Re-
klagten auf, das Dach mit Kupfer einzudecken. Ihren hiergegen
eingelegten Einspruch nahm die Beklagte im Verhandlungsternin
vor dem Einspruchsausschuf zuriick auf Grund des Hinweises des
Vorsitzenden, daf die Binnenalster-Verordnung eine Eindeckung
der Décher mit Kupfer oder Grauziegeln vorschreibe. Sie lief
das Dach mit Kupfer eindecken. Die Beklagte verlangt nunmehr
mit der Wwiderklage den hierfiir aufgewendeten Betrag von
13 717,94 T vom Kliger ersetzt

Das Landgericht hat den Honoraranspruch des Klidgers ab-
gewiesen und der Widerklage in Hohe von 13.572,09 Tii statt-
gegeben. Auf die Berufung des Klidgers hat das Oberlandes-
gericnt der Widerklage nur im Betrage von 1.200 DIl entspro-
chen. Mit ihrer Revision, um deren Zuriickweisung der Kléger
bittet, erstrebt die Beklagte die Viiederherstellung des land-
gerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

- o -

I.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatte es
der Klédger der Beklagten gegeniiber iibernommen, die Bauge-
nekmigung fiir die Aufstockung zu beantragen und ihr zur
fbernahme der Baukosten bereite Interessenten fiir die durca
die Aufstockung zu gewinnenden Riume zuzufilhren. Der XlEger




hatte die Baugenehmigung seinem Antrag entsprechend mit der
MaBgabe erwirkt, daB das Dach zur Alsterseite hin mit Kupfer
einzudecken war. Ohne sich um eine Anderung dieser Bauge-
nehuigung su bemiihen und ohne die Beklagte darauf aufmerksam
zu machen, hat er in dem von ihm aufgestellten Leistungsver-
zeichnis. das dem Kostenanschlag der NG zugrunde gelegt
wurde, die Eindeckung des gangen Daches mit Wollfilzpappe
statt mit Kupfer vorgesehen. Er hat diese wesentlich billigere
Eindeckung gewdhlt; weil er, wie das Berufungsgericht fest-
stellt, befiirchtete, dafl andernfalls aus dem Bauvorhaben nichts
werde. Dabei war er sich dariiber klar, daB in Anbetracht der
Zusage der WP und der Reederei NEER, den 20.000 TIi iber-
steigenden Teil der Baukosten je zur H&lfte zu iibernehmen,

der Grundstiickseigentimer Ha-einen Schaden erleiden lkonnte,
wenn die BaubehSrde spadter die Eindeckung des Daches mit
Kupfer verlangte; die NG und die Reederei NG jedoch,
gestiitzt auf die mit ihnen geschlossenen Vertrdge, alsdann

die Jbernshme der Xosten einer Kupfereindeckung ablehnen wiir-
den .

Danach unterliegt die Ansicht des Berufungsgerichts,
daB der Kldger fiir den von der Beklagten mit der Widerklage
geltend gemachten; ihr von ihrem Hitinhaber Ha-, dem
Eigentilimer des aufgestockten Hausgrundstiicks. vcrsorglich
abgetretenen Anspruch, sofern ihr ein Schaden entstanden ist.
aus dem rechtlichen Gesichtspunkt der positiven Vertragsver-
letzung (§§ 675, 665, 276 BGB) einzustehen habe, keinen recht-
lichen Bedenken. Dem Berufungsgericht ist auch darin zuzustim-
men, daB eine Ersatzpflicht des Kldgers nicht desvegen ent-
fallen wiirde, well der Bexlagtenvor AbschluB ler Vertrége
mit der M@l und der Reederei NG dus die Lindeckung mitb
Wollfilzpapne vorsehende, vom Kl&dger aufgestellte Leistungs-




verzeichnis vorgelegen hat, aus dem sie die geplante Ab-
weichung von der Baugenehmigung hdtte ersehen kinnen. Zu-
treffend betont das Berufungsgericht, daf der Kliéger ver-
pflichtet war, die Beklagte ausdriicklich auf die von ihm vor-
gesehene andersartige Bindeckung des Daches hinzuweisen und
entweder eine Anderung der Baugenehmigung herbeigzufiihren oder
die Zustimmung der Beklagten zu der beabsichtigten Ahweichung
von der Baugenehmigung einzuholen.

IT.

Das Berufungsgericht hat die Beklagte wegen eines mit-
wirkenden V«<rschuldens bei der Entstehung des Schadens (§ 254
Abs 1 BGB) und wegen unterlassener Minderung des Schadens (§ 25
Abs 2 BGB) mit einem Teil ihres Schadens belastet. Das mit-
wirkende Verschulden der Beklagten hat es aus der Nichtdurch-
sicht des ihr vorgelegten Leistungsverzeichnisses hergeleitet
und die unterlassene Schadensminderung darin erblickt, daB
sich die Beklagte trotgz der Belehrung durch den Vorsitzenden
des Einspruchsausschusses iiber eine Wahlmdglichkeit fiir das
Kupferdach statt fir eine billigere Grauziegeleindeckung ent-
schiedaen habe.

Hierin liegt schon deshalb.ein zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils fﬁhrender‘Rechtsfehler, weil das Berufungs-
gericht in eine Abwdgung nach § 254 BGB eingetreten ist, ohne
zuvor festgestellt zu haben, daB die Beklagte durch die Ver-
tragsverletzung des Kldgers einen Schaden erlitten hat und wori:
dieser besteht.

1. zuzustimmen ist dem Berufungsgericht, daB kein Erfiil-
lungs-, sondern lediglich ein Schadensersatzanspruch (§§ 249,




276 BGB) der Beklagten in Frage kommt Der Kliger schuldete
nicht selbst gegen ein vereinbartes Entgelt die Aufstockung

des Hauses und dessen Eindeckung mit Kupfer zur Alsterseite hin,
sondern er hatte nur dafilr zu sorgen, daB das Haus der er-
teilten Baugenehmigung entsprechend aufgestockt wurde und der
Beklagten dadurch keine htheren Kosten als 20.000 Tkl entstan-
den.

2., Piir die Ermittlung des der Beklagten entstandenen
Schadens kommt es daher in erster Linie darauf-an, ob die Nl
und die Reederei NG oder andere Interessenten fiir die durch
die Aufstockung zu gewinnenden RZume bereit gewesen wéren,
auch die die vorgesehenen Baukosten erheblich iibersteigenden
¥osten einer Kupfereindeckung zu iibernehmen, was die Beklagte
dartun mii8te. Vermeg die Beklagte nicht 2zu beweisen., daf die
Kosten einer Kupfereindeckung von Mjetern iiberno mmen worden
wéren, 80 ist nicht dargetan, daB der der Beklagten infolge
des vertragswidrigen Verhaltens des Klsgers entstandene Scha-
den den von ihr aufgewandien Kosten der Kupfereindeckung ent-
spricht.

DaB wenigstens die Kosten einer Eindeckung mit Grau-
ziegeln von Mietern iibernommen worden wiren, hat die Be-
klagte bisher nicht vorgetragen. Sie hat sogar im Revisions-
verfahren diese Annahme des Berufungsgerichts mit der Riige be-~
kdmpft, das Berufungsgericat habe nicht mit den Parteien er-
drtert, ob eine Eindeckung mit Grauziegeln sich aus bautcchni-
schen Griinden wegen ihres erheblich grofieren Gewichts in Anbe-
tracht des Moorbodens, auf dem das Haus stehe, h&tte durchfih-
ren lassen, Es bedarf daher filir das Revisionsgericht keines
Eingehens auf eine solche Begrindung des Schadens.




3, Kann die Beklagte nicht dartun, daB sie bei vertrags-
geméfem Verhalten des Klégers ein Kupferdach durch Fremd-
finanzierung erlangt haben wiirde, so bedarf es zur Ermittlung
des Schadens der Beklagten eines Vergleichs ihrer heutigen
Vermdogenslage mit der Lage, wie sie bestande, wenn der Kléger
pflichtgemdB die Beklagte iiber die von ihm beabsichtigte Ande-
rung des Leistungsverzeichnisses hingewiesen und ihre Entschlie
sung abgewartet hétte. Wdre in diesem Falle das Bauvorhabzn
gescheitert, so kénnte der Schaden der Beklagien darin bestehen
daB die Beklagte zu einem ihr wirtschaftlich unglinstigen Bau-
projekt veranlaBt worden ist. In diesem Fall wiren aber nghere
Darlegungen dariiber erforderlich, daB die durchgefiihrte Auf-
stockung nicht die von der Beklagten invest¥®ten Mittel wert
ist oder daB die Beklagte ihre Mittel anderweitig vorteilhafl-
ter hdtte anlegen kinnen.

4. Vermag die Beklagte unter é;nem der vorerwdhnten Ge-
sichtspunkte einen Schaden darzutuh, 80 geht es nicht an, wie
es das Berufungsgericht getan hat, sie mit einem Teil ihres
Schadens deshalb zu belasten, weil sie ein mitwirkendes Ver-
schulden an der Entstehung des Schadens treffe (§ 254 Abs 1 BGB)

Das Berufungsgericht hat einerseits festgestellt, daB
sich der Kldger seiner Pflicht bewuBt war, die Beklagte auf
die von ihm beabsichtigte Abweichung von der Baugenehmigung
hinzuweisen, daB er von diesem Hinweis absichtlich aus der
Beflirchtung heraus abgesehen hat, das Bauvorhaben kinne schei-
tern und daB er erkannt hatte, die Beklagte werde infolge-
dessen mdglicherweise einen Schaden erleiden. Auf der anderen
Seite macht das Berufungsgericht der Beklagten zum Vorwurf,
das Leistungsverzeichnis nicht durchgelesen, sondern sich
darauf verlassen zu haben, dafi es der erteilten Baugenehmigung
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entspreche. Es verweist auf Seite 13 des Leistungsverzeichnis-
ses, wo unter der Uberschrift "Dachdeckerarbeiten" von zwei
Lagen Dachpappe die Rede ist und es heiBt, daB die zweite
Lage aus grau-grin bekiester Wollfilzpappe bestehen solltie

Es stellt ferner auf den geringen Preis von 1.173 IM ab,

zu dem das Dach nicht hétte mit Kupfer eingedeckt werden
kdonnen.

Dem Berufungsgericht ist zuzugeben, daB man bei einge-
hender Durchsicht des 21 Seiten umfassenden, aus vielen Ein-
zelposten bestehenden Leistungsverzeichnisses hitte erkennen
konnen, daB darin von der Kupfereindeckung keine Rede war und
auch der eingesetzte Betrag von 1.173 DM fiir eine Eindeckung
des Daches mit Kupfer auffallend gering gewesen wire. Dis
Beklagte bediente sich jedoch des Kl3gers als Architekten-
Sie durfte von ihm nicht nur die erforderliche Sachkenninis
erwarten, sondern auch der Uberzeugung sein, daf er ihre In-
teressen wahren werde, insbesondere bei der von ihm ilbernom-
menen Vermittlung der Vertrige mit der Nl und der Reederai
NGB . Wenn sie hierauf vertraute, kann ihr nicht deshalb ein
mitwirkendes Verschulden zur Last gelegt werden, weil sie es
unterlassen hat, das umfangreiche Leistungsverzeichnis durch-
zusehen, zumal ihr die erforderliche Sachkunde fehlte. Dem
eteht auch nicht das vom Berufungsgericht angefiihrte, ab-
schriftlich der Beklagten zur Kemmtnisnahme iibermittelte
Schreiben des KlHgers an die N@l vom 18. Juli 1951 entgegen,
das u.a. in wenigen grofBien, nicht spezifizierten Posten die
xosten der Aufstockung enthielt. Der auch darin filr "Dach--
deckerarbeiten" vorgesehene Betrag von 117% IM brauchte die
Bzklagte nicht auf den Gedanken zu bringen, daf dieser aufer
den Arbeitskosten auch die Materialkosten enthielt und daBk
der Kl&ger, ohne ihre Zustimmung, in einem so wesentlichen
Punkt von dem genehmigten Bauplan abweichen werde. Der Bel:lag-




ten kam es darauf an, daB das Bauvorhaben zu dem veranschlagter
Gesamtbetrag durchgefiihrt wurde, daB namentlich ihr selbst
keine htheren als die von ihr iibernommenen Kosten entstanden.
Diesem Interesse der Beklagten entsprachen aber sowohl der

auf dem Leistungsverzeichnis beruhende Kostenanschlag als auch
das Schreiben des Kligers vom 18. Juli 1951 an die NWBLI.

5. Das Berufungsgericht hat der Beklagten auch zum
Vorwurf gemacht, sie habe es schuldhaft unterlassen, den
Schaden zu mindern (§ 254 Abs 2 BGB). Die Beklagte habe in
der Verhandlung vor dem Einspruchsausschuf eine Abdnderung
der Baugenehmigung dahin erreichen kbnnen, daB ihr statt
der Eindeckung mit Kupfer eine erheblich billigere Findeckung
mit Graugiegeln gestattet worden wdre. Der AusschuBvorsitzen-
de selbst habe sie iiber den Inhalt der Binnenalster-Verordnung
belehrt und auch fiir einen Laien, wie die Beklagte, habe es
auf der Hand gelegen, daB sich eine Eindeckung mit Grau-
ziegeln erheblich billiger gestellt h#étte als die ihr in der
baupolizeilichen Verfiigung aufgegebene Eindeckung mit Kupfer.,

Auch diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichte sind nicht
frei von Rechtsirrtum. '

a) Falls in der Verhandlung vor dem EinspruchsausschuB
noch die Moglichkeit bestand, die Eplaubnis fiir eine Eindek-
kung mit Grauziegelin stat%lKupfer zu erwirken und die Bekxlagte
sich dessen und auch der geringeren Kosten einer Ziegelein-
deckung bewullt war, eine Zjegeleindeckung auch noch in Anbe-
tracht ihres hoheren Gewichts bautechnisch durchfiihrbar war,
die Beklagte aber trotzdem den Einspruch zuriickgenonmmen hat,
20 bleibt zu priifen, ob nicht eine solche veorsédtzliche Hgnd-
lungsweise dazu filhren muB3, der Beklagten einen Anspruch in-
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soweit zu versagen . als er die Kosten einer Grauziegelein-
deckung iberschreitet.

b) Hatte die Beklagte die Mpglichkeit; eine AbdEncerung
der baupolizeilichen Verfiigung zu erreichen, fahrléssig nicht
erkannt, so muB sich der Kldger. worauf die Revision mit
Recht hinweist, entgegenhalten lassen, daB er trotz Ladun
zu der Verhandlung vor dem EinspruchsausschuB dort nicht er-
scnienen ist vund nicht gem#B seiner sich aus dem Vertrag mit
der Beklagten'ergebenden Verpflichtung der Beklagten mit sei-
ner Sachkenntnis beratend zur Seite gestanden und den Scha-
den von ihr abgewendet hat.

c¢) Brauchte aber die Beklagte als Laie auf baupolizei-
lichem und bautechnischem Gebiet in der Verhandlung vor dem
ZinspruchsausschuB mangels einer eindeutigen Belehrung nicht
zi. erkennen, dafl sie noch die Genehmigung fiir eine billigere
7iegeleindeckung erreichen konnte,oder war eine Eindeclung
mit Ziegeln wegen des grtBeren Gewichts nicht mehr durchfihr-
bar, so kann die Beklagte nicht aus dem rechtlichen Gesiclits-
punkt des § 254 Abs 2 BGB mit einem Teil ihres Schadens be-
lastet werden.

Die Revision der Beklagten erweist sich somit als ge-
rechtfertigt. Bie fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils, soweit darin zum Nachteil der Beklagten erkannt ist,
und zur Zurlickverweisung der Sache an das Berufungsgericht
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung nach MaBgabe
vorstehender Griinde. Dem Berufungsgericht war such die Znt-




scheidung iliber die Kosten des Revisionsverfahrens zu iiber-
tragen.,

Dr. Kleinewefers Dr. Gelhaar Dr . K.E. Mever

Dr. HauB Erbel
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