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Verkiindet

am 15.Mdrz 1963

Grunau, Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter

der Geschiéftsstelle

v

Imn Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Gastvirts willi 3 (D i~ "l 'O-
@ Sirase @D,

Kldgers und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr.GHIED -

gegen

den Architekten Fritz H (NS in R,
W Strate BB,
Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. QD -

hat der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic niind-
liche Verhandlung vom 15. Miirg 1963 unter Mitwirkung des
Senatspriisidenten Prof.Dr.h.c. Wilde und der Bundes-
richter Dr.Kriiger-Nieland, Pehle, Ebel und Dr. Sprenkmann

fitr Recht serkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. 2ivil-
senats des Oberlandesgerichts Dilsscldorf
vom 15. Dezember 1961 wird auf Kosten des
Klédgers zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Ver Beklagte hatte als Architekt in den Jahren 1955/56
fiir den Klédger auf dessen Hotel-Grundstiick sechs Garagen
gowle eine Kegelbahn gebaut. Vorgesehen waren zunichst acht
Garagen, gebaut wurden dann aber nur sechs.

Wegen verschiedener Beanstandungen des Kliégers -~ dic
Garagen seien fehlerhaft geplant und nicht zu benutzen; die
Kegelbahn weise mehrere Miingel auf -~ kam ¢s zwischen den
Parteien in den Jahren 1958 und 1959 zu mehreren Besprechun-
gen, iiber dercen Inhalt Streit besteht.

Der Klédger hat mit der Behauptung geklagt, im Prithjohr
1959 sei zwischen den Parteien cine Verstiindigung dcs Inhultcs
zustandegekommen, daf der Beklagte sich verpflichtet habe,
alle Schiiden an den Baulichkeiten zu beseitigen und als
Ersatz fiir die zwei ausgefallenen Garagen die Kanalisation
des Grundstiicks zu finanzioren. DiesnVerpflichtungen sei
der Beklagte aber nicht nachgekommon.

Der Kléger klagt auf Erfiillung des nach seiner Dar-
stellung abgeschlosoenen Vergleichs. Er verlangt mit der
Klage Verurteilung des Beklagten.

I. zur Vornahme von einzeln bezeichneten bauli-
chen MaBnahmen zur Behebung der Miéngel
(2iffer 1 ~ 14) sowie

II. zur Zahlung von 5.195.-- DM (voraussicht-
liche Finanzierungskosten fiir die Kanali-
sation).
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Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. ¥r hut
den in der Ziffer 14 des Klageantrages I enthaltenen An-
trag auf Beseitigung der Schiiden an Decken und Wénden der
Kegelbahn sowie den Zahlungsanspruch in HShe von 3.000.--
DM unter Protest gegen die Kostenlast anerkannt. Im iibri-
gen hat er geltend gemacht:

Die Parteien hiitten bei einer Besprechung vom 2. Oktober
1958 miindlich zundchst folgende Vereinbarung gctroffen:

1. der Beklagte, der bis dahin nur DM 1.000.--~
a4 conto seiner Honorarforderung erhalten
hiitte, habe auf seine noch ausstchende Ho-
norarforderung in Héhe von ca. 8 - 10.000.~-
DM vérzichtet;

2. der Beklagte habe sich verpflichtet, diec
Kosten der Kanalication fiir den Anschluf
zwischen dem Gebéude und dem dffentlichen
Kanalnetz zu iibernehmen;

3. der Beklagte habe sich verpflichtet, die
Kosten zu iibernehmen, dic durch dic Behe-
bung der durch Setzrisse entstandenen Schii-
den am Kegelbahndach auBerhalb und inner-
haldb entstanden seien;

4. der anwesende Herr L@ habe scincroeits
die Verpflichtung iibernommen, die durch
Setzrisse entstandenen Schiden an den ldau-
rer- und Putzarbeiten zu beseitigen.

Spédater habe sich dann herausgestellt, daB8 ein Anschluf
vom Grundstiick des Klégers an das 8ffentliche Kanalnoctz
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nicht genehmigt wiirde; Ziffer 2 der vorstehenden Verein-

barung sei also nicht durchfiihrbar gewesen. Bei einer wei-

teren Beasprechung vom 23. Mai 1959 hiéitten sich deshalbd dic

Parteien zus#itzlich dahin geeinigt, daB8 der Kliger die Ka-
nalisation auf eigene Kosten durchfithren lasse und dag8

der Beklagte zur Abgeltung der oben zu Ziffer 2 genannten :
Verpflichtung an den Kliéger 3.000.-- DM zahlen solle.

Der Kléger hat diese Darstellung bestritten.

Nach Beweisaufnahme hat das Landgericht den Beklagten
gur Zahlung von 3.000.-- DM und zur Beseitigung der Schi-
den an den Decken und Wénden der Kegelbahn verurteilt, die
Klage im iibrigen aber abgewiesen, da es den Kliger inso-
weit fiir beweisfdllig angeschen hat. Dic Kousten hat es
zu 8/9 dem Kliiger und zu 1/9 dem Beklagten auferlegt.

Hiergegen hat der Kliger Berufung cingelegt und Ver-
urteilung des Beklagten nach dem Klageantrug verlangt,
sowvelt ihm im ersten Rechtszug nicht entaprochen worden
ist. Hilfoweise hat er beantragt,

den Beklagten zur Abgeltung der unter I
Ziffer 1 - 14 des Klageantrages genann-
ten Leistungen zur Zahlung eines Betrages
von 20.000.~- DH nebst Zinsen zu verur-
teilen.

Diescn Hilfsantrag stellt der Kliiger fiir den Fall,
daB der Beklagte nicht zur Miingelbesecitigung, sondern nur
gur Uibernahme der Kosten hierfiir verpflichtet sein sollte.
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Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Kliigers zu~
riickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der KlHger scine
in der Berufungsinstanz gestellten Antrége weiter, wihrend
der Beklagte um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entécheidungggrﬁndgi

I. Zur Entscheidung stehen nur noch diejenigen Klage-
anspriiche, die der Beklagte nicht anerkannt hat, nimlich
die Verurteilung zur Vormahme von baulichen Arbeiten (An-
trag I Ziffer 1 - 13) - hilfsweise Zahlung von
20.000.-- DM - sowie der Zahlungsantrag in Hohe von noch
2.195.-- DM (5.195.-- DM - 3.000.-- DM). Das Berufungsgc-
richt hat ebenso wie das Landgericht hinsichtlich dieser
Antrége den Klidger fiir beweisfdllig gehalten. Die Revision
hat gegen das Urteil eine Reihe wvon Verfahrensriigen erhoben,
mit dcnen dem Berufungsgericht mangelnde Sechaufkliirung
vorgeworfen wird. Hierbei handeclt es sich um folgendces:

Das Berufungsgericht sieht auf Grund der Aussage des
vom Einzelrichter des Landgerichts als Zeugen gehdrten Bau-
unternehmers Fritz I1¢Jp als erwiesen an, dafl die Parteien
sich zun#ichst so, wie vom Beklagten behauptet, gceinigt hiit-
ten, niémlich dahin, daB8 der Beklagte auf seine noch auc-
stehende Honorarforderung verzichtet, ferner die Kosten fiir
die Beseitigung der Schidden an der Kegelbahn iibernimmt
und sich schlieflich (Ziffer 2) vorpflichtet, die Kenali-
sationskosten fiir den AnschluB zwischen dem Gebidude und denm
6ffentlichen Kanalnetz zu tragen. Ifit dieser Regeclung soll-
ten, wie das Berufungsgericht die Zecugenaussage wirdigt,
alle zwischen den Parteien in bezug auf das Garagenbauvor-
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haben schwebenden Anspriiche erfafit werden. Das Berufungs-
gericht fiigt dieser Wiirdigung der Aussage folgende Erwii-
gung hinzu: Ob die damalige Zinigung der Parteien genau
den vom Beklagten behaupteten Inhalt gchabt habe, sei fiir
die Entscheidung des Rechisstreits nicht von Bedocutung,
denn jedenfalls habe sie, worauf es allein ankomme, nicht
den vom Kliéger behaupteten Inhalt gehabt, auf den or
seine Klageanspriiche stiitze.

Das Berufungsgericht hat weiterhin fiir erwiesen erach-
tet, daB spédter, ndmlich am 23. Mai 1959, zwischen den
Parteien eine weitere miindliche Vereinbarung zustandegekon-
men sei, wonach der Beklagte anstelle der zu Ziffer 2 der
Abrede vom 2. Oktober 1958 iibernommenen Kanelisationskosten
einen Betrag von 5.000.-- DM an den Kléger zahlen sollc.
Dabei stiitzt sich das Berufungsgericht einmel auf dic Aus-
sege des - ebenfalls vom Eingelrichter des Landgerichts -
als Zeugen gehdrten Architekten Balip, der bekundet hat,
der Kliiger habe damals erkliirt, er bendtige 3.000.-- IM,
mit Zahlung diesces Betrages sei die Sache erledigt. Der
Klédger soll hierbei noch geiiuBert haben, mit dicsen
3.000.—— DM sei alles bereinigt. Die Richtigkeit . dieser
Zeugenbckundung findet das Berufungsgericht bestiitigt
durch einen Brief vom 6. Juli 1959, den der Kliiger per-
sonlich an den Beklagten gerichtet hat und dexr folgenden
Wortlaut hat:

“"Anbel ilbersende ich Ihnen die Rechnung der
Fa. Hu ?, die verschentlich zu mir
gesandt wurde.

Ich mochte Sie hiermit letsztmalig bitten,
die vereinbartc Regelung bis zum 15.7.5
einzuhalten., Es hendelt sich unm dic Decken-



bespannung der Kegelbahn sowie um dic Uber-
gendung der 3000,~-- DM + 200,-~ DM Rechts-

anwaltskosten.

Sollten Sie bis zum o.gen. Termin die Ver-

einbarung nicht cinhalten, iibergebe ich dic
Angelegenheit meinem Rechtsanwalt, der auf
keinen Vergleich weiterhin eingchen wird".

Das Berufungsgericht ist der Meinung, dafl diesecr Brief
weitgehend mit den Bekundungen des Architekten Baljj tiber-
einstimme, jedenfalls aber entscheidend gegen dic Bchaup-
tung des Kliigers spreche, dic Parteicn hiitten sich im Frith-
jahr 1959 dahingehend geeinigt, der Beklagte solle alle
Schéden beseitigen und als Ersatz fiir zwei aunsgefullene
Garagenboxen die Kanalisation finanzieren.

Zusammenfassend sagt das Berufungsgericht, weder das
Ergebnis de- Beweisaufnahme noch der Inhalt des Schrift-
wechsels der Parteicn spreche filir die Darstellung des Kli-~
gers, stiitze dagegen in wesentlichen Eingelheiten das Vor-
bringen des Beklagten. 7b die Sachdarstellung des Beklag-
ten in allen Punkten zutreffe, konne dahinstehen, denn
der Kldger habe die Richtigkoit seiner Behauptung nicht
erwiesen. Die Klage sei daher nur insovweit begriindet,als
der Beklagte die Anspriiche zugestanden habe.

II. 1. Die Revision ist zuniichnt der Ansicht, das
Berufungsgericht habe es zu Unrecht verabsiumt, &n Bau-
unternehmer L@P erncut als Zeugen zu vernchmen, demn
die Vernehmung durch den Zinzclrichter des Landgericht:
sei ersichtlich unsulinglich gewesen; es sci niimlich dem
Vernehmungsprotokoll nicht zu entnchmen, bei welcher der
unstreitig verschiedenen Zusammenkiinfte dor Partoeien der
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Zeuge anwvesend gewesen sei und auf welche dieser Zusammen-
kiinfte sich seine Aussage beziehen sollte, - dies, obwohl
der Bewcisbeschlu8 eine Kld#rung auch dieser streitigen Fra- '
ge vorgesehen hatte. Das Vernchmungsprotokoll sei mithin
"unbrauchbar" gewesen, deshaldb hitte das Prozefigericht von
seinem Ermessen nach § 398 ZPO im Sinne einer:, erneuten
Vernehmung des Zeugen Gebrauch machen miisson.

Die Riige ist unbegriindet. Es ist gwar richtig, das
L@ nicht gesagt hat, an welchem Tage cr mit don Partcien
zusammen var und an welchem Tage jone Vereinbarung gec-
schlossen worden ist, er hat aber bekundet, cr kinne sich
nur noch an eine Vereinbarung besimnen, in welcher der
Beklagte die Finangzierung fiir dic Kanalisation des Grund-
stiicks ilbernommen und auf einen Teil seiner Honorarforde-
rung verzgichtet habe; er wisge nichts davon, daB in dieser
Vereinbarung auch der Beklagte sich verpflichtet habé; alle
Schédden an dem Bauwerk des Kliigors zu beseitigen. Es ist
nicht rechtsfehlerhaft, wenn das Berufungsgericht unter
diesen Umstiinden der Frage des Zeitpunkts dieser vom
Zeugen geschildext.on einen Vereinbarung nicht durch erneu-
te Vernehmung des Zeugen nachgegangen ist. Das gilt um
so mehr, als das Berufungsgericht rechtlich zutreffend
allein darauf abgestollt hat, ob die Klagehehauptungen
iiber den Inhalt des Vergleichs zutreffend waren, wihrend
es letztlich fiir unerheblich hiélt, ob die Darstellung des
Beklagtm in allen Punkten den Tatsachen entspricht. L@l
hatte aber inhaltlich nur die Darstellung des Beklagten
bestiitigt; das Datum der von ihm bekundeten Vereinbarung
konnte daher auBer Betracht bleiben.
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Welterhin riigt die Revision, das Gericht hiitte "die
Jberzeugungskraft der Aussage des Zeugen 1" erdrtern
miissen, und nicht nur Erwigungen iiber scine Glaubwiirdigkeit,
- die bejaht wurde -, anstellen diirfen. Dies vor ullem des-
haldb, weil L@ mit seiner Aussage sogar hinter den zuriick-
geblieben sei, was der Beklagte sclbst als seine Verpflich-
tung zugestanden habe, niémlich die Schddenbeseitigung an
der Kegelbanhn. Man miisse also annehmon, da8 der Zcuge den
von den Parteien in seiner Gegenwart gefithrten Verhandlun-
gen aus irgendwelchen Griinden nicht vollstidndig gefolgt
sei. Bei diesem: Vorbringen der Revisio: %L-=delt es sich
ersichtlich um eine Bemiéngelung der Beweciskraft einer Zeu-
genaussage; sie bewegt zich also auf einem den Revisions-
angriffen verschlossenen Gebiet. Aus welchen Griinden das
Gericht, wie die Revision in diesem Zusammenhang weiter
geltend macht, angesichts des fiir den Kliger vdllig negati-
ven Beweisergebnisses von dem Ermesscn des § 448 2P0 pflicht-
widrig keinen Gebrauch gemacht haben soll, ist nicht er-
sichtlich (BGH vom 6. Mérz 1957 - IM ZPO § 448 Nr.2). Wenn
die Revision in diesem Zusammenhang schlieBlich erwiihnt,
daB der Zeuge I¢p hochgradig schwerhorig gewesen sei, so
handelt es sich hierbei um ein neues tatsiichliches Vor-
bringen, auf das eine Verfahrensriige aus Rechtsgriinden
nicht gestiitzt werden kann, wie die Revision sclbst nicht
verkennt.

2. Soweit es sich um die von dem Architekten Balp
bekundete spiiterec Vereinbarung vom 23. Hai 1959 handelt,
riigt die Revision die Nichitvernehmung der Ehefruu des
Kldgers, die von diesem als Zeuge dafiir benannt worden wvar,
da8 der vom Beklagten bohauptetc Zusatzvergleich nicht
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zustandegekommen sei. Das Berufungsgericht hat dazu bemerkt,
der Beweisantrag sei zu unbestimmt gehalten, deshald sei

ihm nicht nachzugehen. Es kann der Revision gugegeben wer-
den, daB die Ablehnung der beantragten Beweiserhebung mit
dieser Begriindung nicht unbedenklich ist, da die Benennung
der Ehefrau des Klégers als Gegenzeuge fiir eine Behauptung
des Beklagten kaum weiterer Einzelangaben bedurft hiitte.
Indessen brauchte das Berufungsgericht auf diesen Bewecisan-
tritt schon deshald nicht eingugehen, weil es nach seciner
zutreffenden Betrachtungsweise gar nicht entscheidend daraufl
ankam, ob jene Zusatzvereinbarung zustandegekommen viar oder
nicht. Denn in jedem Fall war dic Zhefrau nicht fiir die ein-
zige entscheidungserhebliche Frage benannt worden, ob nim-
lich eine Vereinbarung des mit der Klage behaupteten Inhalts
zwischen den Parteien getroffen worden ist.

3. SchlieBlich macht die Revision noch geltend, dﬁB ein
Brief des ProzeBSbevollméchtigton des Kligers vom 13. Novem-
ber 1959 vom Berufungsgericht nicht gewiirdigt worden sei.
Aus diesem Schreiben geht hervor, daB der Beklagte dem Klii-
ger, wie es in dem Brief heiBt, "den Entwurf eincer Veratdn-
digung" vorgelegt hatte, den aber der Kliiger ablehnte. Die
Revision meint, es dringe sich deshalb die Fragestellung
auf, was den Beklagten bewogen haben sollte, cin erneutes
Angebot zu unterbreiten, wenn er bercits etwa 6 Monate zu-
vor so billig davongckommen sein sollte, mit einer Zehlung
von 3.000.~- DM die dem Kliiger zugefiigten Schﬁden'abzugel-
ten. Die Ehefrau des Kldgers hiitte daher gehort werden nlic-
sen (§ 286 ZPO).

Auch diese Riige ist nicht gerechtfertigt. Es ist richtig,
daB das Berufungsgericht sich mit dem Schreiben vom 13. No-
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vember 1959 nicht ausdriicklich auseinandergesetzt hat, doch
hat es die Korrespondenz insgesamt gewlirdigt und ist dabei
zu dem oben mitgeteilten, fiir den Klidger nachteiligen Ergcb-
nis gelangt. Der von der Revision herangezogcne Brief dcs
ProzeBbevollmiichtigten des Kliigers vom 13. November 1959
féhrt iibrigens fort:

"Es muB schon eine Entschidigungssumme von
DM 5.000.-- geleistet werden. Der wirkliche
Schaden ist ja viel hther. Aber cs mag dabei
bleiben, daB8 Sie sofort DM 2.250.-- zZuhlen
und den Rest in Raten.

Weiterhin miissen Sie die Verpflichtung {iberneh-

men, die gesamte Deckenbespannung zu erncuern
bzw. die eriur entstehenden XKosten zu iiber-
nehmen."

_ Dieser Brief bringt sicherlich eine weitere Unklarheit
in den Sachvernalt, doch ist nicht erkennbar, inwiefern der
Klagevortrag, auf dessen Beweisbarkeit ca allein ankommt,
durch diese zusidtzliche Ungereimtheit eine Stiitze erhulten
konnte. Das Gegenteil diirfte nilherliegen, da auch in diesem
Brief, abgesehen von einer Zahlung von 5.000.-- DM (statt
bisher 3.000.~- DM), nur von der Erneucrung der gesamten
Deckenbesparmung (Kegelbahn), nicht aber von allen sonsti-
gen Schidden, die Gegenstand des Klageantrags zu I sind, die
Rede ist. Zur Vernehmung der Ehefrau des Kliégers bestand
jedenfalls auch aus den oben zu Ziffer 2 dargclegton Griin-
den kein AnlaB8. '

4. SchlieBlich erdrtert die Revision die Frage - cinc
ausdriickliche Riige ist ausdriicklich gerade nicht vorgebracht -,
ob das Berufungsgericht gemi#B § 139 ZPO den Kliiger hiitte
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fragen miissen, ob er den im Berufungsrechtsszug gestellten
Hilfsantrag (auf Zahlung von 20.000.-- DM) nicht im Falle
der Nichtbeweisbarkeit des behaupteten Vergleichs auf posi-
tive Verletzung des Architoktenvertrages stiitzen wolle.Dic
Prage ist zu verneinen, denn die Klage war ausdriicklich
allein auf den bochaupteten Vergleich gestiitzt und nur die
Frage nach dessen Inhalt war Gegenstand dcs Rechtsstreits.
Die Heranziehung des Architektenvertrages hiitte einen necu-
en Sachverhalt dargestellt und den Klageantréigen cinc vollig
veridnderte Anspruchsgrundlage gegeben. Das Gericht war
nicht verpflichtet, dem Kliger eine Klageidndcrung dieser
Art nahezulegen.

Die Revision erweist sich hiernach als unbegriindet.
Die Kostenentscheidung beriht auf § 97 ZPO.

Wilde Kriiger-Nieland Herr Bundesrichter Pehle ist
infolge Urlaubsabwesenhcit an
der Unterschriftsleistung ver-
hindert. Wilde

Herr Bundesrichter Ebel Sprenkmann
ist infolge Krankheit an

dor Unterschriftsleistung

verhindert. Wilde
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