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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

X ZR 27/91 URTEIL Verkiindet am:
28. April 1992
Welte
Justizhauptsekretédrin
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

DEEESNEND <GEESNNENER Ernst GEEEEE GmbH & Co. KG, gesetz-

lich vertreten durch die persdnlich haftende Gesellschafte-

rin DGR NS Ernst GEER GmbH, diese vertre-
ten durch ihre Geschdftsfiihrer Johannes O. BUlD,

Dr. Walter O. R@lll, Dr. Walter F. Be@ll, Karl-Heinz
HGED VG Yoo 49, DU

Beklagte und Revisionskldgerin,

- ProzefBbevollmidchtigte: Rechtsanwdlte Dres. (R
und G -

gegen

Klaus Jiirgen SEJD SO Strafe 57/59, KEEED,

Klager und Revisionsbeklagter,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. YD -
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Der X. 2Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 28. April 1992 durch die Richter
Rogge, Dr. Jestaedt, Dr. Brof3, Dr. Ullmann und Dr. Melullis

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 14. Februar 1991 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

vVon Rechts wegen



e

Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Der Kl&ger, beratender Ingenieur und Hydrogeologe,
nimmt die Beklagte auf Zahlung einer Vergiitung in Anspruch.

Bei der Entfernung der unterirdischen Tanks auf einem
von der Beklagten gemieteten Grundstiick wies das umgebende
Erdreich Olgeruch auf. Wegen des Verdachts einer Verunreini-
gung durch 01 und Kraftstoffe durch den friiheren Betrieb
einer Tankstelle auf dem Grundstiick beauftragte die Beklagte
den Kldger mit Ortlichen Untergrunduntersuchungen, Befundan-
lysen, der Erstattung eines geohydrologischen Gutachtens
nebst Lageplan sowie mit der allgemeinen Projektbearbeitung
und der Leitung der gegebenenfalls erforderlichen Sanie-
rungsmafBBnahmen. Der Kldger entnahm und untersuchte zahlrei-
che Bodenproben. Weil deren Ergebnisse seiner Ansicht nach
eine Sanierung des Bodens erforderlich machten, beauftragte
er ein Entsorgungsunternehmen mit dem Abtransport und der
Vernichtung verunreinigten Erdreichs, wobei ein Preis von
96,-- DM zuziiglich Mehrwertsteuer je Tonne vereinbart wurde.
Aufgrund dieses Auftrags wurden insgesamt etwa 2.500 t Erd-
reich abtransportiert und deponiert.

Nachdem sich ein weiterer Sachverstédndiger, den der
Haftpflichtversicherer der Beklagten eingeschaltet hatte,
kritisch iiber das zwischenzeitlich erstellte Gutachten des
Klagers sowie die von diesem veranlaBten Mafinahmen und ins-
besondere den fiir die Entsorgung vereinbarten Preis geduBert
hatte, weigerte sich die Beklagte, die von jenem Unternehmen
in Rechnung gestellten Betrdge zu zahlen. Auf die daraufhin
erhobene Klage wurde die Beklagte durch - mittlerweile
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rechtskradftiges - Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf
antragsgemdfl verurteilt. In diesem Verfahren hatte sie dem
Kldger den Streit verkiindet; er ist dem Rechtsstreit nicht
beigetreten.

Der Kldger begehrt die Vergiitung fiir seine Arbeiten,
die er mit insgesamt 40.009,65 DM beziffert hat. Das Landge-
richt hat der Klage - abgesehen von einem Teil der geltend
gemachten Zinsforderung - stattgegeben. Die dagegen gerich-
tete Berufung der Beklagten blieb ohne Erfolg. Mit der Revi-
sion verfolgt diese ihren Klageabweisungsantrag weiter. Der

Kldger bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

Die zuldssige Revision der Beklagten hat in der Sache
Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zuriickverweisung der Sache zur erneuten Verhandlung

und Entscheidung an das Berufungsgericht.

I.

1. Die zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung
hat das Berufungsgericht zutreffend als Werkvertrag einge-
ordnet. Die Revision erhebt demgegeniiber keine Einwédnde.

2. Keinen Bedenken begegnet auch die weitere Annahme
des Berufungsgerichts, der mit der Klage geltend gemachte
Betrag von 40.009,65 DM sei die Vergiitung, die sich aufgrund
der Vereinbarung der Parteien errechne. Die von der Revision

erhobenen Riigen betreffen lediglich die von der Beklagten
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geltend gemachten Gegenanspriiche und die Herabsetzung dieser
Vergiitung wegen behaupteter Mangel des Werkes.

3. a) Die Falligkeit dieses Werklohnanspruchs leitet
das Berufungsgericht daraus ab, daB die Beklagte die - ihrem
Charakter nach abnahmefdhige - Leistung des Kl&gers dadurch
abgenommen habe, dafBl sie diese anerkannt und fiir ihre Zwecke
gebraucht habe, ohne Einwdnde gegeniiber den Untersuchungen
und Analysen oder dem Auftrag an das Entsorgungsunternehmen
zu erheben, die an Ort und Stelle getroffenen MaBnahmen des
Kldgers hingenommen und ferner sein Gutachten ohne Beanstan-
dung entgegengenommen habe. Darin liege aus der Sicht des
Kldgers eine Billigung seiner Leistung als im wesentlichen
vertragsgemdfl. Auch die in dem spdter eingeholten Gutachten
enthaltene Kritik an seiner Arbeit habe der Kl&ger nicht als
AuBerung von Zweifeln an der Tauglichkeit seiner Arbeit ver-
stehen kénnen und miissen; vielmehr habe das Gesamtverhalten
der Beklagten aus seiner Sicht die Abnahme ergeben, die mit-
hin mit der Ubergabe des Gutachtens erfolgt sei.

b) Diese Beurteilung hdlt den Angriffen der Revision

nur zum Teil stand.

aa) Zutreffend ist das Berufungsgericht allerdings da-
von ausgegangen, daB die Fdlligkeit der durch den Kl&ger er-
hobenen Werklohnforderung voraussetzt, dafl die Beklagte sei-
ne Leistung abgenommen hat (§§ 641 Abs. 1, 640 BGB) oder ihm
- insbesondere wegen einer Verletzung seiner Pflicht zur Ab-
nahme (§ 640 Abs. 1 BGB) - die Berufung auf die fehlende Ab-
nahme verwehrt ist. Die dem zugrundeliegende Auffassung von
der Abnahmefdhigkeit des Werkes hat die Revision als ihr



giinstig nicht angegriffen; sie 1adBt auch keinen Rechtsfehler
erkennen, sondern steht im Einklang mit der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes zur Abnahmefdhigkeit bei Architek-
ten- und Ingenieurarbeiten (BGHZ 37, 341, 345; BGH VersR
1964, 611; 1972, 640; vgl. auch Erman/Seiler, BGB, 3. Aufl.,
§ 640 BGB Rdn. 13; Soergel in MiinchKomm. BGB, 2. Aufl.,

§ 646 BGB Rdn. 2; Glanzmann in BGB RGRK, 12. Aufl., § 646
Rdn. 2, 13; Staudinger/Peters, BGB, 12. Aufl., § 646 BGB
Rdn. 7; Palandt/Thomas, BGB, 51. Aufl., § 640 Rdn. 3 jeweils
m.w.N.; Staudinger/Riedel, BGB, 11. Aufl., § 640 BGB

Rdn. 14).

Sowohl die Bodenuntersuchungen als auch die Entschei-
dungen des Kldgers iiber den Umfang der gebotenen Sanierung
und die daraufhin eingeleiteten Mafinahmen sind einer Priifung
und Bewertung in gleichem Mafe zugdnglich wie etwa ver-
gleichbare Planungs- und Ausfiihrungsarbeiten eines Architek-
ten oder Ingenieurs. Wie dort ist daher auch hier eine Ab-
nahmefdhigkeit der Leistungen des Kl&gers gegeben.

bb) Von Rechtsfehlern beeinflufit ist demgegeniiber die
Annahme des Berufungsgerichts, die Abnahme liege vor. Zwar
ist ihm darin zu folgen, daB diese nicht ausdriicklich er-
kldrt werden mufl, sondern auch in einem schliissigen Verhal-
ten zum Ausdruck kommen kann (vgl. BGHZ 48, 257, 262; 50,
160, 162; 61, 42, 45; BGH NJW 1970, 421, 422; vgl. auch die
Nachweise bei Staudinger/Peters aaO § 640 BGB Rdn. 18). Sei-
ne Wiirdigung, ein solches Verhalten liege hier in der unbe-
anstandeten Hinnahme der Arbeiten des Kl&gers, seines Gut-
achtens und des von ihm erteilten Auftrages, verletzt jedoch
allgemeine Auslegungsgrundsdtze und beruht auf einer nicht
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erschopfenden Behandlung des zugrundeliegenden Tatsachen-
stoffes.

Soweit das Berufungsgericht darauf abstellt, daB die
Beklagte die Arbeiten des Klidgers kritiklos hingenommen ha-
be, hat es nicht beriicksichtigt, daB sich das von ihm gewiir-
digte Verhalten auf den Zeitraum vor dem AbschluB der T&atig-
keit des Klagers beschrankt. Vor diesem Zeitpunkt besteht
jedoch in der Regel auch aus der Sicht des Auftragsnehmers
kein Anlafl fiir eine Abnahmeerkldrung; fiir die Annahme eines
abweichenden Sachverhalts hdtte es der Darlegung besonderer
Umstdnde bedurft, die das Berufungsgericht nicht festge-
stellt hat. Der von ihm zugrundegelegte Vertragsinhalt
spricht vielmehr eher gegen eine solche Annahme. Danach hat
die Beklagte den Klager nicht in einer Eigenschaft als Gut-
achter beauftragt, sondern ihn in erster Linie mit der Er-
mittlung des Schadens und der Durchfiihrung der fiir seine Be-
seitigung erforderlichen MaBnahmen betraut und ihm dabei im
Hinblick auf den auf ihrer Seite fehlenden Sachverstand und
im Vertrauen auf seine Sachkunde Auswahl und Uberwachung der
notwendigen Schritte iibertragen. Vor diesem Hintergrund ist
das von dem Kldger nach Abschlufl seiner Arbeiten erstellte
Gutachten primdr als eine Art Abschlufibericht zu verstehen,
als dessen Zweck in erster Linie die Unterrichtung der Be-
klagten iiber die getroffenen MaBnahmen in Betracht zu ziehen
ist. Eine vor diesem Zeitpunkt liegende Priifung der Beklag-
ten und eine daran anschlieflende Abnahme einzelner Teile der
seitens des Kldgers geschuldeten Leistungen sind damit
schwerlich in Einklang zu bringen.



Ebensowenig kann aufgrund der Feststellungen des Beru-
fungsgerichts aus der Entgegennahme des Gutachtens auf eine
konkludente Annahmeerkl&rung geschlossen werden. Das in die-
sem Zusammenhang durch das Berufungsgericht gewlirdigte Ver-
halten der Beklagten hat sich im wesentlichen auf die kom-
mentarlose Entgegennahme dieses Berichtes beschrédnkt. Dabei
hat es iibersehen, daf ein reines Schweigen grunds&tzlich
nicht als Annahme gewertet werden kann und auch eine Inan-
spruchnahme des Werkes, von der hier ohnehin nur bedingt ge-
sprochen werden kann, nur in Verbindung mit dem Ablauf einer
angemessenen Priifungsfrist als konkludente Abnahme verstan-
den werden kann (Werner/Pastor, Bauprozef, 6. Aufl.,

Rdnr. 1173 m.w.N.). Ob in einem Verhalten eine (schliissige)
Abnahmeerkldrung liegt, beurteilt sich nach dem Rechtsgedan-
ken der §§ 133, 157 BGB danach, ob der Unternehmer hieraus
nach Treu und Glauben und mit Riicksicht auf die Verkehrssit-
te schlieflen konnte und durfte, der Besteller billige seine
Leistung als vollen Umfangs oder doch im wesentlichen ver-
tragsgerecht. Hierfilir besteht auch aus seiner Sicht allen-
falls dann Anlaf3, wenn der Besteller zuvor Gelegenheit hat-
te, das Werk zu priifen und zu bewerten. Nur dann kann zu er-
warten sein, daBl er auf erkennbare Mdngel hinweist, mit der
Folge, daB der Auftragnehmer aus dem Unterbleiben einer sol-
chen Riige eine Billigung seiner Leistung als vertragsgerecht
ableiten kann. Eine Priifungsmglichkeit in diesem Sinne be-
stand fiir die Beklagte jedoch vor und bei Ubergabe des Gut-
achtens nicht. Eine friihere Unterrichtung iiber die durch den
Kldger getroffenen Mafinahmen und seine Einschd&tzung der Lage
ist durch diesen nicht behauptet worden und erscheint im
iibrigen im Hinblick auf den Zweck des Gutachtens auch aus-~
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geschlossen. Damit aber fehlt der Wertung eines solchen Ver-
haltens als Annahme auch aus der Sicht des Kl&dgers jede tat-
sdchliche Grundlage. Dem steht nicht entgegen, dafl - wie die
Revisionserwiderung meint - die Abnahme eine vorherige Prii-
fung grundsdtzlich nicht voraussetzt. Fir die hier interes-
sierende Frage, ob der Unternehmer aus einem Schweigen des
Bestellers auf eine Abnahme schlieBen kann, gibt das nichts
her.

Aus den gleichen Griinden kann auch aus dem Umstand, daB
die Beklagte dem Auftrag an das Entsorgungsunternehmen nach
der Auftragsbestd@tigung nicht widersprochen hat, auf eine
Abnahme nicht geschlossen werden. Gegeniiber diesem Unterneh-
men kam ein Widerspruch schon deshalb nicht in Betracht,
weil der Kldger nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts, die die Revision nicht angreift, zur rechtsgeschaft-
lichen Vertretung der Beklagten befugt und der Auftrag zur
Entsorgung daher auch aus deren Sicht wirksam war. Der Kli-
ger selbst konnte einen solchen Widerspruch - abgesehen da-
von, daBl seine Tdtigkeit noch nicht beendet und daher das
Werk nicht endgiiltig hergestellt war - auch deshalb nicht
erwarten, weil der Beklagten zu diesem Zeitpunkt noch jede
Priifungsmdglichkeit fehlte. Sie hatte den Kl&ger auch aus
dessen Sicht mit der Ermittlung und Behebung des Schadens
beauftragt und ihm dabei umfassende Vollmachten einger&umt,
weil ihr selbst die erforderliche Sachkunde fehlte. Dafl sie
gleichwohl schon jetzt in eine Priifung eintreten wiirde,
konnte er danach nicht erwarten. Das liefl auf seiner Seite
zugleich die Annahme nicht zu, die Beklagte werde bereits
vor seinem AbschluBlbericht jede einzelne seiner MaBnahmen
iiberpriifen und gegebenenfalls Riigen erheben.
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II.

Der erfolgreichen Durchsetzung der Klagforderung stiinde
die fehlende Abnahme allerdings nicht entgegen, wenn die Be-
klagte diese grundlos verweigert hatte (BGHZ 50, 175, 179;
Palandt/Thomas aa0 § 641 BGB Rdnr. 2; Soergel aaO § 640 BGB
Rdnr. 25; Staudinger/Peters aa0O § 640 BGB Rdnrn. 38 ff.).
Insoweit bedarf es jedoch noch weiterer Feststellungen, so
daB dem Senat eine abschlieBende Entscheidung nicht mdglich
ist.

1. Die Verweigerung der Abnahme ist jedenfalls dann
nicht grundlos in diesem Sinne, wenn das Werk nicht nur un-
erhebliche Mingel aufweist. Jedenfalls dann, wenn ein Werk
mit Mingeln in dem hier geriigten Umfang behaftet ist, kann
von dem Besteller auch im Hinblick auf seine Verpflichtung
nach § 640 BGB nicht verlangt werden, die Leistung abzuneh-
men und damit als in der Hauptsache vertragsgem&f zu billi-
gen (Soergel aa0 § 640 BGB Rdnr. 25; Staudinger/Peters aaO
§ 640 BGB Rdnr. 37).

Insoweit steht von den von der Beklagten urspriinglich
erhobenen Méngelriigen in der Revisionsinstanz allein noch
die zur Beurteilung an, der Kl&dger habe es versdumt, die
- tatsdchlich vorhandenen - kostengilinstigeren Alternativen
fiir die Beseitigung des Erdreichs zu ermitteln. Dem ist das
Berufungsgericht nicht nachgegangen. Das wird nachzuholen
sein. Seine im Zusammenhang mit m&glichen Ersatzanspriichen
der Beklagten angestellten Erwdgungen lassen sich auf diesen
Problemkreis schon mit Riicksicht darauf nicht iibertragen,
dafl der Kl&ger als Voraussetzung fiir die Abnahmeverpflich-
tung der Beklagten die Mangelfreiheit seiner Leistung zu be-
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weisen hdtte (vgl. Baumgdrtel, Handbuch der Beweislast im
Privatrecht, 2. Aufl., Bd. 1, § 640 BGB Rdnr. 1 m.w.N.).
Dariiber hinaus halten die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
insoweit auch in der Sache der revisionsgerichtlichen

{iberpriifung nicht stand.

Einen Mangel verneint das Berufungsgericht im wesentli-
chen mit der Erwdagung, daB der Kldger zu einer weitergehen-
den Wahrung der wirtschaftlichen Belange der Beklagten nicht
verpflichtet gewesen sei. Die dem zugrundliegende Auslegung
der zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung kann zwar
als tatrichterliche Wiirdigung in der Revisionsinstanz nur
beschrankt (vgl. BGHZ 65, 107, 110) daraufhin iiberpriift wer-
den, ob gesetzliche oder allgemein anerkannte Auslegungsre-
geln, die Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssitze ver-
letzt sind oder sie auf Verfahrensfehlern beruht, indem un-
ter VerstoB gegen Verfahrensvorschriften wesentliches Ausle-
gungsmaterial aufler acht gelassen wurde (vgl. BGH, Urt. v.
01.10.1964 - KZR 5/64, GRUR 1965, 160, 161 - Abbauhammer;
Urt. v. 07.12.1978 - X ZR 63/75, GRUR 1979, 308, 309 - Aus-
puffkanal fiir Schaltgase; Urt. v. 30.11.1977
- VIII 2R 69/76, WM 1978, 266; Urt. v. 10.05.1989
- IVa 2R 66/88, WM 1989, 1344, 1345; Urt. v. 08.12.1989
- V ZR 53/88, BGHR § 559 Abs. 2 ZPO - Auslegungsgrundsdt-
ze 1). Auch einer so beschrdnkten Uberpriifung hdlt die Aus-
legung durch das Berufungsgericht indessen nicht stand. Es
hat zum einen wesentlichen Sachvortrag der Beklagten unbe-
ricksichtigt gelassen und zum anderen die zu den anerkannten
Auslegungsregeln zdhlende Notwendigkeit einer nach beiden
Seiten interessegerechten Beurteilung (BGHZ 21, 319, 328;
BGH, Urt. v. 03.12.1980 - VIII ZR 300/79, NJW 1981, 1549;
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Urt. v. 07.06.1991 - Vv ZR 175/90, NJW 1991, 2488, 2489)
nicht hinreichend beachtet.

Zu Recht weist die Revision darauf hin, dafB3 die weite-
ren Ausfiihrungen des Berufungsgerichts iiber die Stellung des
Kldgers gegeniiber der Beklagten als unvereinbar mit der Be-~
stimmung seines Pflichtenkreises erscheinen. Mit der durch
das Berufungsgericht zugrundegelegten Befugnis, die Beklagte
bei einem erheblichen Auftragsvolumen in der GrdBenordnung
einer sechsstelligen Summe unter Inanspruchnahme eines eige-
nen Beurteilungs- und Entscheidungsspielraums umfassend auch
rechtsgeschdftlich zu vertreten, korrespondiert in der Regel
eine weitreichende Verpflichtung des Vertreters, die Vermé-
gensinteressen des Vertretenen zu wahren, die regelmdflig
insbesondere die Verpflichtung einschlief3it, die jeweils giin~
stigste Handlungsalternative zu ermitteln und zu wadhlen. Um-
stdnde, die hier eine abweichende Interpretation zulieflen,
hat das Berufungsgericht nicht festgestellt. Soweit es
darauf verweist, daf die Beklagte den Klédger lediglich in
seiner Eigenschaft als Geologe und Hydrologe eingeschaltet
habe, von dem sie Kenntnisse auf dem Gebiet der Abfallbesei-
tigung nicht habe erwarten kdnnen, hat es wesentlichen Par-
teivortrag unberiicksichtigt gelassen. Mit der Berufungsbe-
griindung hat die Beklagte vorgetragen, daB der Klager sich
in seinem Briefkopf auch als Fachmann fiir Abfallbeseitigung
bezeichnet und in diesem Zusammenhang insbesondere auf Er-
fahrung bei der Beseitigung von Olschidden und damit auf
einem einschldgigen Sektor behauptet habe. Das steht der An-
nahme einer - auch der Beklagten erkennbaren - mangelnden

Kompetenz des Kldgers eher entgegen.
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2. Als Voraussetzung fiir die entscheidende Frage einer
mdglichen Mangelhaftigkeit der durch den Klédger erbrachten
Leistungen wird sich das Berufungsgericht daher erneut mit
der Auslegung der zwischen den Parteien getroffenen Verein-
barung zu befassen haben. In diesem Zusammenhang wird auch
darauf einzugehen sein, ob und in welchem Umfang die in der
Werbung des Kligers in Anspruch genommene Kompetenz in den
Vertrag zwischen den Parteien eingeflossen ist. Sollte sich
danach ergeben, daf der Kldger auch zur Wahrung der Verm&-
gensinteressen der Beklagten verpflichtet war, wird es wei-
ter beriicksichtigen miissen, daB die Beweislast fiir das Feh-
len des behaupteten Mangels den Kladger trifft, wenn eine zu-
mindest konkludente Abnahme nicht festgestellt werden kann.
Sollte dieser Beweis gefiihrt werden, wird gegebenenfalls
weiter in eine Priifung der Beweisangebote der Beklagten ein-
zutreten sein. Dabei wird das Berufungsgericht beriicksichti-
gen miissen, daf ein Beweisantritt iliber eine méglicherweise
erhebliche Tatsache nur dann abgelehnt werden kann, wenn
entweder die Tatsache so ungenau bezeichnet wird, daB ihre
Erheblichkeit nicht zu beurteilen ist, oder wenn die Behaup-
tung aus der Luft gegriffen, also gleichsam ins Blaue hinein
aufgestellt wird und sich damit als RechtsmifBbrauch dar-
stellt (vgl. Sen.Urt. v. 23.4.1991 - X ZR 77/89, NJW 1991,
2707, 2709 = MDR 1992, 76 m.w.N.; vgl. auch Sen.Beschl. v.
11.7.1974 - X ZB 9/72, GRUR 1975, 254, 255 - Ladegeridt).
Demgegeniiber hat die Beklagte konkret vorgetragen, dafB eine
Deponierung auch grbdBerer Mengen mit 01 kontaminierten Erd-
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reichs auf der Hausmiilldeponie der Stadt K@i mS8glich gewe-
sen wdre; sie hat dariiber hinaus hinreichende Anhaltspunkte
dafiir dargelegt, daB ihr die erforderliche Ausnahmegenehmi-

gung erteilt worden wéire.

Rogge Jestaedt Brof
Ullmann Melullis
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