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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII_2ZR_106/65 URTEIL Verkiindet am

25, Januar 1968
Hoxn,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Paul B D , sl oY

Beklagten, Berufungskligers, Vider-
klégers und Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt (D G-

gegen
die Firma AE & Co, vormals J. offenc Handels-
gesellschaft, Bauunternehmun S , vertreten durch

den Gesellschafter Fritz A y

Kldgerin, Berufungsbeklagte, Vider-
beklagte und Revisionsbeklagtc,

- ProzeBbevollmiichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. - und
Dra ™ e
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 25. Januar 1968 unter Mit-
wirkung des Vigzepr#sidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Heimann~Trosien,
Rietschel, Erbel und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Stuttgart vom 5. Mai 1965 wird szuriickge-

wiesen,

Der Beklegte hat die Kosten der Revision zu
tragen. :

Von Rechts wegen

Tatbestand:

L

Die Xligerin hat fiir den Beklagten in G—
eine SuiBmostkelterei exrbaut.

Sie hatte zundchet an Hand des von dem Architekten
Prof. RGP ausgearbeiteten Leistungsverzeichnisses an
26. August 1954 ein Angebot iiber insgesamt 215.732,70 DM
eingereicht. Da das in Aussicht genommene Baugrundstiick
Jedoch eine Pfahlgriindung exrfordert hdtte, entschlof
gich der Beklagte, das GebHude auf einem hoher gelegenen
Platz errichten zu lagsen. Am 2. Oktober 1954 begann dic
Kldgerin mit den Arbeiten. Am 12. Oktober 1954 schlossen
die Parteien den Bauvertrag, dem das Angebot der Kligerin
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vom 26. August 1954 und die Bestimmungen der VOB zugrunde
gelegt vrurden.

Am 16. Dezember 1954 legte die Kldgerin dem Beklag-
ten ein neues Leistungsvergeichnis mit einem neuen’ Ange-
bot vor, weil die Errichtung des Bauwerks an der anderen
Stelle Anderungen der im Leistungsvergeichnis vorgesehe-
nen Leistungen und zus#tgliche Leistungen erforderlich
mache. Hieriiber kam es am 23. Degember 1954 zu einer
Besprechung der Parteien, itiber deren Ergebnis die Par-
teien verschiedener Ansicht sind. Unstreitig ist aber
{iber die Vergilitung der Erdarbeiten (Pos. 3 - 5 des
Leistungsverzeichnisses vom 16. Dezember 1954) keine
Binigung erzielt worden. '

Die Kligerin hat an restlichem Werklohn 35.861,94 DN
nebst Zinsen - abzliglich von dem Beklagten wdhrend des
Rechtsstreits unter Vorbehalt der Abrechnung gezahlter
15.000 DM und eines von ihr fallen gelassenen Betrags
von 341,50 DM ~ eingeklagt.

Das Landgericht hat der Klage in Hbhe von 26.300,57 Dl
nebst Zinsen abziiglich der gezahlten 15,000 DM entsprochen.

Im Berufungsverfahren hat der Beklagte volle Abwei~
sung der Klage und widerklagend Riickzahlung der von ihm
gezahlten 15.000 DM nebvest Zinsen verlangt. Das Oberlan—
desgericht hat die Berufung des Beklagten zurlickgewiesen
und die Widerklage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seine im Be-
rufungsverfahren gestellten Antrige weiter. Die Kligerin
bittet, die Revision guriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

—— R T R PP By i gy - o -

I. Die Erdarbeiten

Hierfir hat das Berufungsgericht der Kl&dgerin einen
Werklohn von insgesamt 260300,57 DM zuerkannt. Es geht
von der Vereinbarung der Parteien bei AbschluBl des Bau-
vertrags vom 12, Oktober 1954 aus, wonach unter Zugrundc-
legung einer Transportstrecke von 1 lan fiir Aushub und
Abfuhr 3,-- DM/m> gezahlt werden sollten. Die Klégerin
kann jedoch nach seiner Ansicht fiir 3.841 m>, die sie
an die 2,4 km entfernte Kippstelle Bahnhof G 2v-
gefahren hat, einen Zuschlag von 1,-- DI-'I/m3 verlangen.
Der Transport zu der entfernteren Stelle sei nétig gewe-
sen, weil die Gemeinde G inren Auffiillplatz
gesperrt hatte. |

1.} Diec Behauptung des Beklagten, er habe der Kla-
gerin eine in der Nihe der Baustelle, unmittelbar an der
Bundesstrafe gelegene Wiese zum Auffiillen angeboten, hilt
es nicht fiir erwiesen. Dessen Antrag in der letzten miind-
lichen Verhandlung vom 7. April 1965, seinen Architekten
Prof. FPals Zeugen hieriiber zu vernehmen, hat es ge-
mdB § 529 ZPO nicht zugelassen. DaB der Beklagte ihn wo-
der in der Berufungsbegriindung noch spétestens im Schrift-
satz vom 11. Februar 1965 gestellt habe, sei, so fiihrt
es aus, eine grobe Nachlissigkeit; durch die Beweiser-
hebung wire die Erledigung des Rechtsstreits verzbgert
worden.

a) Die Riige der Revision, der Rechtsstreit wiirde
keine Verzdgerung erfahren haben, wenn das Berufungcge-
richt im Verkiindungstermin vom 5. Mai 1965 den Zeugen
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vernommen und alsdann das Urteil verkﬁndét hdtte, ist
nicht gerechtfertigt.

Dafl die Erledigung des Rechtgstreits durch die Ver-
nehmung des Zeugen verzdgert worden wHre, stellt das Be-~
rufungsgericht fest. Das brauchte es nicht ndher zu be-
griinden, denn es ergibt sich aus den Umstédnden. Am 5.
Mai 1965 sollte lediglich das Urteil verkiindet werden.
Eine Beweéisaufnehme mit nochmaliger miindlicher Verhand-
Jung und anschlieBender Beratung hdtte naturgemiiff wei-
tere Zeit in Anspruch genommen. DafB diese Zeit in der
Sitzung vom 5. Mai 1965 zur Verfiigung gestanden habe,
kann die Revision nicht behaupten. Der Beklagte hHtte
keinen Anspruch darauf gehabt, daB das Berufungsgericht
unter Zurilicksetzung anderer Rechtsstreitigkeiten seinen
Rechtastreit bevorzugt entschied. AuBBerdem hatte sich
das Berufungsgericht nicht in der Lage gesehen, im An-
schluf an die miindliche Verhandlung vom 7. April 1965
das Urteil zu erlassen; fiir den Fall einer Beweisauf-
nahme mit miindlicher Verhandlung am 5. Mai 1965 muB da-
her das gleiche angenommen werden.

b) Das Berufungsgericht stellt fest, daB8 der Be-
klagte in der miindlichen Verhandlung vom 7. April 1965
nach der informatorischen Befragung des Zeugen Stumpp
nicht mehr auf der Vernehmung des Inhabers dex Klégerin
bestanden hat, von dem er auch nicht behaupien konnte,
daB er yberhaupt mit ihm iiber die Wiese gesprochen habe.
Dann aber durfte das Berufungsgericht den Antrag auf
Parteivernehmung als tiberholt ansehen.

2.) Das Berufungsgericht hdlt den Zuschlag von
1,~- DM/m3 wvegen der weiteren Abfuhrstrecke gem#f § 2
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Ziff. 3 VOB (B) fiir gerechtfertigt; es verweist auf die
Ausfithrungen hierzu im landgerichtlichen Urteil (Bl. 22).

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe nicht
den Vortrag des Beklagten in der Berufungsbegriindung
(Bl. 17) beriicksichtigt, die Erde habe sich von dem
hther gelegenen Bauplatz wesentlich leichter abfahren
lassen, well er nur 20 m von der BundesstraBe entfernt

sei,

a) Diese Rilge ist unbegriindet. Als die Parteien
den Preis von 3,-~- ZDM/m3 vereinbarten (vgl. Bestdtigungs-
schreiben der Kldgerin vom 12. Oktober 1954), hatte sich
der Beklagte nicht nur bereits fiir den héher gelegcnen
Bauplatz entschieden, sondern die Kldgerin auch schon
seit dem 2. Oktober 1954 die Arbeiten dort aufgenommen
(BU S. 3).

b) Es kann dahinstehen, ob die lingere Abfuhr-
strecke, wie die Vorinstanzen meinen, als Anderung der
ausgufilhrenden "Mengen' i.8. des § 2 Ziff. 3 VOB (B) an-
gusehen ist, oder ob man darin eine Lnderung der "Preis-—
grundlagen" i.S. des § 2 Ziff. 5 VOB (B) zu erblicken
hat (der Preis von 3,-- DM/m3 war fiir eine Strecke von
1. km bestimmt (BU 8. 35)), oder ob die Kligerin insoweit
einc im Vertrag urspriinglich iiberhaupt nicht vorgesehene
Leistung erbracht hat. In allen diesen Fdllen ist mangels
einer Vereinbarung der Parteien der Preis gemis §§ 316,
315 BGB vom Gericht nach billigem Ermessen zu bestimmen.
Dabei sind die Mehr- und Minderkosten gzu beriicksichtigen
(BGH VII 2R 223/62 vom 1. Oktober 1964). Es spricht nichts
dafiir, daf das Berufungsgericht die nahe Lage des Baugrund-
stiicks zur Bundesstrafie nicht beriicksichtigt hiétte, als
es sich den Ausfiihrungen des Landgerichts anschlof.
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3.) Dem Binwand des Beklagten, die Kligerin habe:
es zu vertreten, daB sie die Erde nicht auf den Auffill-
platz in G pabc avfahren konnen, weil sie
nicht sofort nach Vertragsschlufl mit den Erdarbeiten
begonnen habe, ist das Berufungsgericht nicht gefolgt.
Es stellt fest, die Kl#dgerin habe erst nach Fesitstellung
der statischen Berechnung und der Einzelpléne im Noven-
ber 1954 mit dem Aushub der Fundamente beginnen koénnen.

Der Beklagte meint, es sei nicht cinzusehen, warunm
filr di¢ Erdarbeiten die statische Berechnung und die
Binzclplidne hétten vorliegen miigsen. Damit kann er je-
doch im Revisionsverfahren nicht mehr gehdrt werden.

' Der Behauptung der Kligerin im Schriftsatz vom 5. Okto-
ber 1964 (Bl. 3), die Fundamentpldne hiétten vor Beginn
der Arbeiten vorliegen miissen, sie hidtten aber erst
nach Vorliegen der statischen Berechnung entworfen wer-
den konnen, ist der Beklagte mnicht entgegengetreten;
jedenfalls weist das die Revision nicht nach.

e - O S Bt St

Die Kldgerin hat nach dem von ihr entworfenen
- zweiten - Leistungsverzeichnis und Angebot vom 16. De~
zember 1954 abgerechnet. '

Der Beklagte hiélt das erste Angebot der Klidgerin
vom 26. August 1954 fiir maBgebend und will nur darin
nicht vorgesehen gewesene Mehrleistungen nach dem zwei-
ten Angebot bezahlen. Zumindest hat nach seiner Meinung
die Gecchdftsgrundlage der Vereinbarung vom 23. Dezem—
ber 1964 gefehlt, denn man sei irrtimlich davon ausge-
gangen, das zweite Leistungsverzeichnis und Angebot sei
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durch anderc Bodenverh#ltnisse des h¥her gelegenen Bau-
platzes notwendig geworden, was aber nicht zutreffe.

Das Berufungsgericht hdlt mit dem Landgericht fiir
erwiesen, daBl sich der Beklagte bei dexr Besprechung
vom 23. Degzember 1954, an der er mit seinem Architekten
und dessen Baufiihrer teilgenommen habe, auf das zweite
Leistungsvergeichnis als Auftragsgrundlage geeinigt ha-
be. Es gtellt weiter fest, es hidtten sich keine Anhalts-
punkte dafiir ergeben, dafl der Beklagte - auch filr die
Kldgerin erkennbar - seine Annahme, die Preise seien
gleich und die Mebhrleistungen wiirden durch die Standort-
dnderung verursacht, zur Grundlage daer Vereinbarung ge-
macht habe.

1.) Damit hat das Berufungsgericht die tatsédchlichen
Voraussetzungen verneint, unter denen der Beklagte aus cinem
Fehlen der Geschidftsgrundlage Rechte herleiten ktnnte.

Das Revisionsgericht muB8 aber von dem vom Berufungsgec-
richt festgestellten Sachverhalt ausgehen, sofern ihn
kein geriigter Verfahrensfehler zugrunde liegt. Das ist
aber nicht der Fall. Zwar beruft sich die Revision auf
die Aussagen der Zeugen St@p und Fe@p. die das Be-
rufungsgericht nicht beachtet habe. Gegen eine so unbe-
stimmte Revisionsriige bestehen an sich schon Bedenken.
Der Bekundung des Zeugen Fe@Pkenn zudem iiberhaupt
nichts Einschlégiges entnommen werden. Die Aussage des
Zeugen StgP ergibt aber, was auch das Berufungsgericht
betont, daB der Architekt A der Beklagten alle Ein-
zelheiten des Leistungsverzeichnisses vom 16. Dezember 1954
gepriift und darin dem Beklagten geraten hat, sich da-
mit einverstanden gzu erklédren. Bei dieser Sachlage ist
nicht zu ersehen, inwiefern beide Parteien iibereinstin-
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mend bei der am 23. Dezember 1954 getroffenen Vereinba-
rung von unrichtigen Vorstellungen ausgegangen waren

oder wenigstens die Kldgerin erkannt hdtte oder es fir
gie erkennbar gewesen wldre, daB der von seinem Archi-
tekten beratene Beklagte sich in einem Irrtum befunden
habe. Gerade das will das Berufungsgericht ausschlieflen
mit der Feststellung, der Beklagte habe - in Gegenwart
der Vertreter der Xldgerin - dem neuen Leistungsverzeich-
nis deshaldb zugestimmt, weil ihm sein Architekt das
empfohlen habe.

2.) Das Gesagte gilt auch fiir den im zweiten Lei-
stungsverzeichnis vorgesehenen Zuschlag fiir Beton B 160
statt B 120. Die Zuschlagsposition 18 a fiir B 160 be-
trifft die gleiche Menge (195 m’) wie Position 18 fir
B 120; das gleiche gilt fir die Zuschlagsposition 21 a
fir B 160, die ca. 330 m> umfassen sollte, was der Sumne
der in Positionen 19, 20, 20a und 21 vorgesehenen Beton-
mengen B 120 gleichkommt.

Auf die Ausfiilhrungen in der Revisionsbhegriindung
unter III braucht nicht weiter eingegangen zu werden,
da sie vom Fehlen der Geschiftsgrundlage ausgehen.

3.) Der Beklagte verlangt aber, daB durch Anderung
dor Dachkonstruktion (Quer- statt Lingstréger) entstan-
dene Mehrkosten von 10.000 DM von der Rechnung der Kla-
gerin abgesetzt weirden, mit der Begriindung, die Klégerin
habe gich zwar die Konstruktionsfreiheit vorbehalten,
durch e¢ine Konstruktions@nderung bedingte Mehrkosten
hdtten nicht zu seinen Lasten gehen diirfen.

Die Ansicht der Revision, dieses Vorbringen des Be-
klagten habe das Berufungsgericht nicht behandelt, ist
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unzutreffend. Das Berufungsgericht hat sich hiermit in
angefochtenen Urteil (Bl. 43/44 und 45/46) bvefaBt. Es
hdlt nicht fiir erwiesen, daB die Ingenieure der Klige-
rin insoweit im Architekten des Beklagten einen Irrtun
verursacht oder diesen gar getduscht haben, und es
stellt fest, daB die Konstruktionsiinderung mit Wissen
“des Architekten gew#hlt worden ist. Dem von der Revi-
sion angefilhrten Schreiben der Kléger an den Architekten
vom 26. August 1954 brauchte es nicht zu entnehmen, dag
sich der Beklagte vorbehalten hatte, eine Anderung der
Deckenkonstruktion diirfe keine Mehrkosten verursachen.

TII. Das Notdach

Einen Anspruch des Beklagten auf Erstattung von
15,000 DM Kosten fiir das Notdach iiber der XKellerdecke
verneint das Berufungsgericht. Es konne dahinstehen,
so fiithrt es aus, ob das inzwischen als unrichtig er-
viesene Gutachten der Materialpriifungsanstalt vom 30.
Oktober 1956 den Statiker veronlaft habe, das Weiter-
bauen zu untersagen. Das unrichtige Ergebnis deg ersten
Gutachtens sei allein auf den damals noch zu hohen Feuch-
tigkeitsgehalt des Betons zuriickzufithren, wodurch das
verwendete Kugelschlaggeriit zu tiefe Eindriicke bewirkt
habe. Die Verwendung vertragswidrigen Materials fur die
UntergeschofauBenwiinde scheide als Ursache des falschen
Gutachtens aus.

1.) In der Revigionsbegriindung sind die vorstehen—
den Griinde des Bermfungsurteils unrichtig wiedergegeben;
insoweit braucht hierauf nicht eingegangen zu werden.

2.) Das Berufungsgericht geht davon aus, daB das
Weiterbauen untersagt wurde, weil dexr Statiker eine aus-



reichendc Standfestigkeit der AufSenwiinde nxcht fhr ge-
wihrleistet hiclt. Die.in der Eerufungsbegrﬁn&ung

- {BL. 6) von dem Beklagton hierfur benannten Zeugen
‘brauchte es deshalb nleht Zu vernehmen. Wezl die Annah-

me &es Statikers nach4aem.spateren Gutaahten der Material-
grhfungsanstalt vom 3. Oktober 1962 in Hahrheit unrichtig
war, ist eine Schadensersatzpflieht dex Klﬁgarin nlcht
gegeben., - s

Iv.
Nach § 97 ZPO hat dex Beklagte die Kosten seiner
~unhegrﬁn&eten Reviaion zu tragen. P
¢lanevienn o Bsimannﬁwresien :f*4~ "Riéiécﬁel
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