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Verkiindet Y -
am 21. Januar 1963 2 188 027
Woitschek, Justlzobersekretar
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
Im Namen d es Volkes
_ In dem Rechtsatreit
der Lichtspielbesitzerin Marie E D in QD
14 o

straBe

Beklagten, Berufungskligerin und
Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigier: Rechtsunwalt Dr. QP -
gegen

den Bauunternehmer Andreas M (D in <D
1P trase D,

Kldger, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollméichtigter: Rechtisanwalt Dr. GENND -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 21. Januar 1963 unter Mitwir-
kung des Jenatsprésidenten Glanzménn und der Bundesrich-~
ter Lr. Heimann-Trosien, Erbel, Hubert ieyer und

Dr. Finke

fiir Recht erkannt:
Die Kevision der neklagten gegen das Ur-
tell des 7. ZlVllbenats dea Oberlandesgerichts

in Bamberg vom 22, Februar 1961 wird zurlickge--
Wiese.no '

Die Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen
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Der Klidger hat im Jahre 1955 der Beklagten in D¢l
ein Lichtspieltheatexr im Rohbau errichtet.

_ Dem Sauvertrag vom 27. November 1954 hatte das mit
einem Endbetrag von 53%.486,%5 DM abschlieSende Angebot
des Klidgers vom 0, November 1954 zu Grunde gelegen. 0b
sich die Parteien auf diesen Betrag geeinigt haben, is%
streitig. Unstreitig aber haben sie am 27. November 1954
zu Gunsten der Beklagten einen Rabatt von 5,5 % auf die

Vertragssumme vereinbart.

Amn 30. Juni 1955 schrieb der Kiéger dem Architekten
der Beklagten, Walter H@, er kbmne den Rabatt nicht
mehr gewihren, er miisse vielmehr einen Zuschlag verlsngen.
Nach der Behauptung des Kldgers hat sich dic Beklagte in
einer Besprechung vom 22. August 1955 mit dem Wegzfall
des Rabatts von 5,5 % und mit einem Aufschleg von 9 %
durch ihre Unterschrift auf einem IDurchschlag des Briefs
vom 30, Juni 1955 einverstanden erklért.

Der Kliger hat an restlichem Werklohn 4.139,96 Di,
an Wechselspesen und sonstigen Unkosten 1.939,20 DM,
zusammen 6.079,76 Dii nebst Zinsen eingeklagt.

Die Beklagte hat die Forderungen bestritten und Kleg-
abweisung bheantragt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Be-
rufung der Beklagten hatte keinen Erfolg. Auf die Revie
sion der Beklagten wurde das Berufungsurteil aufgehoben
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und die Sache zur neuen Verhandlung und intscheidung an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen. Dieses hat, nach-
dem der Kldger mit Zustimmung der Beklagten die Kluge
wegen eines Betrags von 19,35 DM Gerichts~ und Voll-
streckungskosten zurilickgenommen hatte, die Verurteilung
in Hone von (4.139,96 DM Werklohn und 1.979,85 DN Wech-
selkosten, zusammen) 6.059,87 DM nebst Zinsen aufrecht
erhalten.

Mit der erneuten hevision erstrebt die Beklagte
die Abweisuny der Klage, Der Kldger bittet, die Revision
zuritckzuweisen.

Entscheidungsgriindes:
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Das Berufungsgerieht hialt durch die Bekundung des
Architekten H@J fiir bewiesen, daB die Beklagte am 27.
November 1954 dem Kliger die im Leistungsverzeichnis
beschriebenen Arbeiten zu den von ihm eingesetzten Preiw;
sen gegen einen Werklohn von insgesamt 53.486,35 DM, je--
doch mit einem Rabatt von 5,5 % lbertragen hat.
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Auf die voa dem Architekten H@B neben einzelne Po--
sitionen eingesetzten geringeren Einzelpreise und die
von ihm daraus errechnete Endsumme von 50.005,40 DI hat
sich der Kldger, 80 stellt das Berufungsgericuiy fest,
nicht eingélasseno Wohl aber hat er mit %iicksicht darauf,
daB die Arbeiten in den Winter fsllen sollten, den Nach-
1aB von 5,5 % auf die von ihm geforderten 53.486,35 DM
angeboten. Dieses Angebot hat die Beklagte angenommen
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und den vom Klidger auf seinem Durchschlag des Angebots
mit kotstift geschriebenen Vermerk "Auftrag acceptiert
mit 53.486,35 DM mit 5,5 % Abgebot" mit dessen Kotstift
unterschrieben,

Mit diesem vom Kldger gewdhrten Rabatt von 5,5 % auf
die verlangten 53%.486,35 DM kamen die Baukosten dem Be-
trag nahe, der sich bei der Zusammenrechnung der von
dem Architekten HEP eingesetzten Einzelpreise esrgadb und
ebenso dem von dem Bauunternehmer FYP verlangten Werk-
lom (BU s9u. 40},

1. Unbegrindet ist danach die Riige der Revision,
das Berufungsgericht habe entgegen der Veisung des er-
kennenden Senats im ersten Revisionsurteil (§ 565 Abs. 2
ZP0) nicht erdsrtert, wie es zu den beiden abweichenden
"Vertragsfertigungen® gekomméh sei.und weshalb die des
Kléigers den Vorzuyg vor der der Beklagten verdiene. Diese
Frage haben die Parteien in ihrem im zweiten Berufungas-
verfahren gewechselten Schriftwechsel eingehend erdriert,
und das Berufungsgericht hat hierzu den Architekten HEp
und den Kiéiger'vernommeno Danach war zwischen den Par~
teien schlieBlich nur noch streitig, ob der Kliger oder
der Architekt HE@J die niedrigen Betrige neben die Ein-
zelpreise und die Endswmme im Angebot des Kldgers ge-
schrieben hat. Das Berufungsgericht folgt insoweit der
Bekundung des.Zeugen H@P, da8 er und nicht der KlHger
die niedrigen Betrige in das der beklagten iibersandte An—
gebot eingesetzt hat (BU S. 7 und 12). Der Vermerk auf
dem Angebotsexemplar, das die Beklagte besaB: "Auftrag
acceptiert - Angebot mit 5,5 % Abgebot" bezieht sich dem--
nach nach der {(jberzeugung des Oberliandesgerichts nicht
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auf die daneben stehende Zahl 50.005,40 D, sondern auf
den sich aus den Angebotspreisen des Kligerg ergebenden
Endbetrag von 53.486,35 Lll. Die Zahkl 50.005,40 LM war
lediglich das Ergebnis der vorliutfigen Berechaung des
Architekten H@JP, wie hoch sich die Baukosten unter Zu-~
grundelegung der von H@P eingesetzten Einzelpreise stel-
len wiirden. Der Vertrag selbst ist, so stellt das Beru-
fungsgericht fest {BU S. 7), dadurch zustande gekommen,
daB die Beklagte den vom Klédger auf seinen Durchschlag
des Angebots gesetzten, oben angefiihrten Vermerk unter-~
schrieben hat.

Demnach liegen nicht etwa zwel gleichwertige Ver-
tragsfertigungen vor, nédmiich eine gemdB dem Angebot des
Kldgers und eine zweite geméfl den von dem Architekten
HEP cingesetzten niedrigeren Zahlen. MaBgebend ist viel-
mehr der Durchschlag des Angebots, der den von beiden Par-
teien unterschriebenen Vermerk liber den Endbetrag von
53.486,35 DM mit 5,5 % Rabatt trégt. Die von der Beklagten
eingereichte Ablichtung der letzten Seite des Angebots
trigt dagegen nicht ihre Unterschrift. Das Berufungsge-
richt brauchte deshalb im angefochtenen Urteil auf Srund
seiner reststellungen nicht von zwei Vertragsfertigungen
zu sprechen. Jedenfalls hat es den Sachverhalt geméB der
Auflage des ersten Revisionsurteils aufgekléart.

2. Der Klager lag, so stellt das Berufungsgericht
fest, infolge des eingeridumten Rabatts von 5,5 % nur un~
wesentlicn Uuer dem von der Firma FEJ verlangten Betrag.
Dafl er, wie die Revision ausfiihrt, um den Bauauftrag zu
erhalten, das Angebot der Firma P hitte unterbicten
miissen, hat die Beklagte in den Vorinstanzen nicht behaup~
tet., Die Tatsache, daB er die Firme FEB nicht unterwvo-
ten hat, spricht daher nicht gegen die Beweiswiirdigung
des Berufungsgerichts.
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3. Der Zeuge H@ hat ec bei seiner Vernehmung vom
25. Januar 1961 fiir mbglich erklért, daB er die MaBe im
ieistungsverzeichnis wirklich ~vzenommen habe, so da@3
mit einer Preisiiberschreitunyg nicht zu rechnen gewesen
sei. Die Revision meint, deshalbsei es nicht unwahr--
scheinlich, daB3 der Klﬁgg§73er Ausfilhruny der Buauarbeiten
im Vinter noch auf den Betrag von 50.005,40 DK einen Ab-
schlag von 5,5 % gewidhrt habe., DaB das Berufungsgericht
diesen SchluB nicht gezogen hat, ist aber kein Rechtsfeh-
ler: Auch die Beklagte nat nicht behauptet, - das hebt
das Berufungsgericht ausdriicklich hervor (BU s 10/11)-
sie habe aus diesem oder einem anderen Grunde noch einen
weiteren @rozentualen PreisnaéhlaﬁsérWarteto

4. In ihrem Schriftsatz vom 28. April 1958, mit dem
die Beklagte das Schreiben des Klagers an den Architekten
H@® vom 30. Juni 1955 vorgelegt hat, ist die Beklagte auf
die auf die Rickseite des Schreibens geschriebenen Zahlen
nicht eingegangen. In ihrem Schriftsatz vom 22. Oktober
1958 (S. 3/4) hat die Beklagte diese Zahlen erwihnt, abver
daraus nur geschlossen, daB sie nicht mehr als 47.000 DM
an den Klédger zu zahlen habe. Erst im Schriftsatz vom 14,
November 1960 (S. 8) hat die Beklagte aus den auf dic
Riickseite des Schreibens vom 30. Juni 1955 geschriebenen
Zahlen gefolgert, der Architekt H@P sei noch bei der
Endabrechnung der Meinung gewesen, daB ihr der Betrag von
50.005,40 DM abzliglich 5,5 % zu Grunde gelegen sei. Néher
erlzutert hat die Beklagte diese Zahlen jedoch nicht. Sie
hat zuch nicht die Gelegenheit venutzt, den Zcugen HEP
bei seiner nochmaligen Vernehmung am 25. Januar 1961
hieriiber zu befragen. Unter diesen Umstinden hat das Be-
rufungsgericht dadurch, daB es in seinem Urteil auf die
genannten Zahlen nicht eingegangen ist, keinen Verfahrens-
feliler begangen.

y
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5. ilit der Feststellung, daB sich die Parteicen ge-
miB dem von der beklagten unterschriebenen Vermerk auf
dem Angebot des Kliégers auf die Swmme von 53%.486,35 DM
abziiglich 5,5 % geeinigt haben, erledigt sich die von
der Hevision zur Nachpriifung gestellte Frage, ob ein
versteckter Einigungsmangel vorliege.

In dem von der Revision in diesem Zusammenhang an-
gefliihrten Schreiben der Beklagten an den Kléger vom 28,
November 1956 ist weder der Betrag wvon 53,486,35 M noch J
der von 50.005,40 DM erwdhnt. Wohl hat die Beklagte darin
beanstandef,'der Kliger sei in Seinen’ﬁeehnungen nicht
von den abgednderten Einheitspreisen im XKostenanschlag
ausgegangen, die er am 27. November 1954 angenommen habe,
Hierauf ist das Berufungsgericht zwar nicht ausdriicklich
eingegangen. Es brauchte aber daraus nicht auf einen ver-
steckten Einigunzsmangel zu schlieBen. Das Schreiben der
Beklagten vom 28. November 1956 éndert nichts daran, daB
die Beklagte am 27. November 1954 entsprechend dem von
beiden Parteien unterschriebenen Vermerk ihr Einverstind-
nis mit dem Lndbetrag von 53.486,35 DM abziiglich 5,5 ¢
Rabatt erklirt hat.

Der Behauptung der Revision, daB auch der Architekt
. H@P "einem versteckten Einigungsmangel unterworfen" ge-
wesen sei, steht die auf dessen Bekundung beruhende Fest-
stellung des Berufungsgerichts iiber die erfolgte Einigung
der Beteiligten am 27. November ?954 entgegen. Dem Beru-
fungsgericht ist zuzustimmen, da8 auch H@s Schreiben an
den Ki#ger vom 6. Dezember 1954 mit der beigefiigten Auf-
tragsbestdtigung vom 29. November 1954, in dem der Auf-

" trag zum festen Pauschalsatz von 53.486,35 DM abziiglich

5,5 % erteilt wurde, fir die erfolgte Einigung spricht.
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6. Das in dem Vermerk auf dem Durschlag des Angebots
niedergeleygte Ergebnis der Vertragsverhandlung entsprach,
so stellt das Berufungsgericht (BU S. 12) fest, dem, was
die Parteien miteinander ausgehandelt hatten. Die unter-
schriebene Erkldrung wich nicht Von dem Willen der Be-
klagten ab. 14it dieser Feststellung hat das Berufungsge-
richt die Voraussetzungea fur eine Anfechtung der Beklag-
ten wegen Irrtums ohne Rechtsfehler verneint.

II.

Das BerufungSgeficht stellt weiter fest, daB sich
die Parteien am 22. August 1955 auf den Wegfall des
Rabatts von 5,5 % und zugleich auf eine Erhohung der-
Bausunme von 53.486,35 DM um 9 % geeinigt haben. Es ent-
nimnt dies dem Durchschlag eines Schreibens des Kliéyers
an den Architekten H@R vom 30. Juni 1955, Darin schriebd
der Klédger, daB sich wexgen der verdnderten Preise die Ge.-
samtsumne von 53.486,35 Dif um 9,8 % erhdhe. Die Beklagte
hat die Zahl 9,8 % durchgestrichen und darunter 9 % ge-
setzt. Den am Ende des Durchschlags befindlichen Vermerk
"Obigen Zuschlag anerkannt zu haben, bescheinigt", hat sie
unterdchrieben.

1. Die Riijge der Revision, das Berufungsgericht habe
sich nicht mit dem von der Beklagten bestrittenen ¥Wegfall
des 5 %igen Rabatts befaBt, ist unbegriindet. DaB die Be-
klagte nicht nur mit der ErhShung der vereinbarten Summe
‘von 53.486,35 DM um 9 %, sondern such mit dem Wegfall des
Sonderrabatts einverstanden war, stellt das Berufungsge-
richt fest (BU S. 12 u. 15),

2. Der Ansicht der Kevision, das Berufungsgericht
habe iibersehen, daB die Beklagte den Zuschlag von 9 %

A4,
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gewiihrt haben kinne, deshalb aber nicht auf den Abschlag
von 5,5 % verzichtet haben miisse, steht der Inhalt des
Schreibens vom 30. Juni 1955 entgegen. Der Kliger hat da~
mit nicht nur einen Zuschlag von 9,8 % zu der Gesamtsum-
me von 53.486.35 DM verlangt. Er hat auBerdem darin aus-
driicklich erklirt, daB er den seinerzeit eingerdumten ka-
batt von 5,5 % nicht mehr gewdhren kdnne, weil die Aus-~
fiilhrung der Arbeiten nicht in den ¥Winter falle, sondern
erst jetzt mbzlich sei. Unter diesen Umstidnden begegnet
die Auslegung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe
mit ihrer Unterschrift unter dem Vermerk "Obigen Zuschlag
anerkannt zu haben, bescheinigt" dom Zuschlag von 9 % zu
der "Gesamtsumme von 53%.486,35 DM" unter Verzicht auf den
eingerdumt gewesenen Sonderrabatt von 5,5 % zugestimmt,
keinen rechtlicien Bedenken. '

Die handschriftliche Notiz des Architekten H¢p auf
der Vorderseite der Urschrift des Briefs des Kliédgers an
ihn vom 30. Juni 1955 spricht nicht fiir das Gegenteil,
sondern stiitzt die Auslegung des Berufungsgerichts; denn
die Worte: "9 % anerkannt" stehen hinter "Gesamtsumme von
53.486,35 IM",

Aus diesem Grunde wird auch, entgegen der Ansicht der
Kevision, durch die handschriftliiche Notiz des Architekten
H@® auf der Vorderseite des Schreibens vom 30. Juni 1955
der Beweiswert seiner Bekundung vom 24. April 1958 nicht
gemindert, vielmehr durch sie gestlitzt. Dementsprechend
hat der Architekt H@® eindeutig bekundet, der Kldger ha-
be ihm erkldrt, er kénne das Angebot von 5,5 % nicht mehr
aufrecht erhalten und miisse wegen der inzwischen einge-
tretenen ILohn- und Materialpreiserhshungen auBerdem einen

/

Zuschlag von 9,8 % fordern.
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DaB die personliche und sachliche Zuverlissigkeit
des Zeugen H@JP nicht durch die Bekundung der Zeugin
LGB, der Tochter der Beklagten, in Frage gestellt
wird, hat das Berufungsgericht ndher dargelegt. Diese
Beweiswiirdigung bindet das Revisionsgericht.

I1l.

Die Parteien stimmen darin iiberein, daB dem Kldger
die restliche Werklohnforderung von 4.139,96 DM noch zu-
steht, wenn man sich zundchst auf einen Werklohn von
53.486,35 DM abziiglich 5,5 % und spidter iiber den Weg-
fall des Rabatts und einen Aufschlag von 9 % geeinigt
hat. Das Berufungsgericht hat deshalb die restliche ‘Werk-
lohnforderung von 4.139,96 DM mit Recht fur begriindet er-
achtet,

IV,

Das Berufungsgericht filhrt weiter aus, der Kléser
habe es nicht zu vertreten, dafl die Arbeiten nicht im
Winter ausgefiihrt wurden. Es stellt ferner fest, dai
die Beklagte auch fiir die Diskontspesen und Unkosten
im Betrag von 1.919,85 DM haftet. Insoweit'greift die
kevision das Urteil nicht an.

Vo

Die Verurteilung zur Zahiung von 6.059,8% DM nebst
Zinsen l1ldB8%t auch sonst keinen Kechtsfehler erkennen. Da-
mit erweist sich die ifevision der Beklagten als unbe-
griindet.

/14
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| ~Néch7§ é7 Z§0 hat dié Beklagte die Kosten der kevis
sion zu tragen. B | :

- Glanzmann

' Heimann-Irosien . Brbel




	YII.2SL


