Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

ZP0O §§ 282 (Beweislast), 253, 373

Zum Umfang der Darlegungslast eines Bauunternehmers,
der restlichen Werklohn einklagt (Fortfihrung von
BGH NJW 1962, 1394 Nr. 9 = LM ZP0O § 282 {(Reweislast)
Nr. 12).
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf -’
die mindliche Verhandlung vom 12. Juli 1984 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter

Dr. Recken, Doerry, Bliesener und Quack

fir Recht erkannt:

. Auf die Rechtsmittel der Klidgerin werden das
Urteil des 4. Zivilsenats des Kammergerichts
in Berlin vom 1. Mdrz 1983 ganz sowie das
SchluBurteil der 6. Zivilkammer des Landge-
richts Berlin vom 18. Dezember 1981 im Kosten-
punkt und samt Verfahren insoweit aufgehoben,

als die Klage abgewiesen worden ist.

- In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten
der beiden Rechtsmittelverfahren, an das Tandge-

richt zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte ist Eigentilimerin der mit Miethdusern
bebauten Grundstiicke M{glmmme Strafec @ und K@@strafe il
in B4A&. Sie betrieb die Modernisierung der Hauser
durch ihren mit Generalvollmacht versehenen Architekten.
Dieser vergab Bauleistungen an die Kl&dgerin. Die Beklagte

zahlte auf erteilte Rechnungen insgesamt 38.000 DM und
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hat im vorliegenden Rechtsstreilt weitere Werklohnanspriiche

der Kldgerin in HoOhe von 12.873,98 DM anerkannt und getilgt.

Die Kl&gerin hat vorgetragen, die Beklagte schulde

ihr zusdtzlich nach Mafgabe der zu Hdnden ihres Architekten

erteilten KostenanschlZge und Rechnungen insgesamt

45.661,89 DM, die sie zuzliglich Zinsen mit der vorliegen-
den Klage geltend macht.

Sie behauptet, auf der Grundlage der Kostenanschlage
seien die Leistungen so, wie berechnet, bestellt worden,
und zwar durch den Architekten der Beklagten. Dieser habe
die Kldgerin unter Vorlage seiner notariell beurkundeten
Generalvollmacht namens der Beklagten mit den in Rechnung
gestellten Leistungen beauftragt. Mit ihm seien die Ein-
zelheiten jeweils nach Erteilung der Kostenanschldge be-
sprochen, an Ort und Stelle besichtigt,der Umfang der aus-
zuflihrenden Arbeiten festgelegt und die Preise vereinbart
worden; es handele sich dabei um den Inhalt der Rechnungen.
Sie selbst seil jeweils vertreten gewesen durch Helge J{ B
Es hdtten mehrere eingehende Baubesichtigungen der beiden
Beteiligten stattgefunden. Dabei seien die auszuflhrenden
Arbeiten genau erdrtert worden. Das sei zundchst etwa im
Mdrz/BApril 1977 geschehen. In der Folgezeit habe sie, die
Kldgerin, vereinbarungsgemdf dem Architekten die Kostenan-
gebote vorgelegt. Der Architekt habe dann die Auftrage
zur Ausfiihrung der Arbeiten erteilt, indem er erklart
habke, die Arbeiten sollten gemdf den Kostenangeboten aus-
gefiihrt werden. Nach Aufnahme der Arbeiten habe sich ent-
sprechend dem Baufortschritt der eine oder andere weitere

Auftrag ergeben. Wiederum hdtten genaue Beslichtigungen und



Besprechungen auf den Baustellen stattgefunden, seien
Kostenangebote vorgelegt und sodann die Auftradge in der
friheren Weise erteilt worden. AuBerdem sei es wegen der
Ausfihrung insbesondere in Bezug auf die einzelnen Mieter
zu mehreren Einzelabsprachen gekommen. Dies sei, wie die
Daten der Kostenangebote und Rechnungen zeigten, hinsicht-
lich der bestrittenen Rechnungen noch bis zum Frihjahr 1978
der Fall gewesen. Sie, die Kl&gerin, habe die berechneten
Leistungen vollstdndig erbracht. Die Arbeiten seien auch
abgenommen worden. Fir ihren Sachvortrag zum Vertrags-
schluB hat die Kl&gerin den Architekten und ihren Vertre-

ter Helge J@M als Zeugen benannt.

Gegen die Darstellung der Kldgerin hat die Beklagte
im wesentlichen eingewandt: Uber die von der Kl&igerin zu-
sdtzlich berechneten Leistungen habe sie nicht mit dieser,
sondern mit der REMA-Bau Bautrdger-GmbH (im folgenden:
R GmbH) ndher bezeichnete Vertrdge geschlossen und die-
se auch erfilillt. Die R{lh GmbH habe die Klagerin mdglicher-
weise als Subunternehmerin zugezogen. Die von der Klige-

rin vorgelegten Kostenvoranschlige habe sie nie erhalten.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen. Mit der - angenommenen - Revision, die die
Beklagte zurickzuweisen bittet, verfolgt die Kl&gerin

ihren Klageanspruch weiter.



Entscheidungsgrinde:

I.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, Anspriiche
der Klagerin aus Vertrag seien nicht dargetan und des-
halb zu verneinen. Die Kldgerin habe ihrer Darlegungslast

nicht geniligt.

An die ihr obliegende Darlegung seien die eine Be-
weiserhebung ermdglichenden Anforderungen zu stellen.
Dem entspreche der Sachvortrag der Kl&@gerin nicht. zZu
der gebotenen Darlegung gehSre eine Beschreibung der Auf-
tragserteilungen, die nach 0Ort, Zeit und sonstigen Umstdn-
den so genau sei, daf der Beklagten die Priifung mdglich
werde, ob die entsprechenden Angaben zutreffen oder doch
zutreffen kdnnen. Die durch das Bestreiten gebotene Sub-
stantiierung einer Klage miisse die beklagte Partei in die
Lage versetzen, sich mit der Behauptung hinreichend be-
stimmter Tatsachen auseinanderzusetzen. Erforderlich sei
die Schilderung der fir das Entstehen des Anspruchs selbst
unerheblichen Modalitdten des Geschehens, d.h. wann, wo
und wie es sich zugetragen habe. Diesen Anforderungen ge-
nlige das Klagevorbringen nicht. Schon der Inhalt des
Vereinbarten werde von der Kl&gerin nur sehr allgemein
und infolgedessen teilweise widerspriichlich dargestellt,
Nach dem Sachvortrag der Kldgerin mifSten die Leistungen
teilweise doppelt in Auftrag gegeben worden sein. Die
von der Klagerin hierflir gegebene Erlduterung, diese
Handhabung habe sich umstdndebedingt ergeben, kénne diesen

Widerspruch nicht erklé&ren.



Namentlich .aber beschreibe die Kldgerin die Umstdnde
der Vereinbarung so pauschal, daf auf diese Schilderung
eine Beweisaufnahme nicht gegriindet werden k&nne. Die
Kl&gerin gebe zwar an, zwischen welchen Personen die
Vertrdge ausgehandelt worden sein sollen, auch fidhre sie

an, daB dies mit Vollmacht der am VertragsschluB Betei-

ligten geschehen sei. Alles weitere aber werde verschwommen

vorgebracht und lasse das Geschehen nicht deutlich werden.
Die Kldgerin sage nicht, wann die Auftrdge erteilt worden
sein sollen. Ihre Angabe, das sei jeweils nach Erteilung
der Kostenanschl@ge geschehen, lasse offen, wann die Ko-
stenanschlédge den Bevollmdchtigten der Beklagten zuge-
gangen oder doch an sie abgesandt worden seien. Die Klidge-
rin sage desweiteren nicht, wo die Auftridge erteilt wor-
den seien. Die von der Kldgerin vorgetragene miindliche
Erteilung der Auftrége lasse schlieBlich Raum fiir eine
solche mittels Fernsprechers. Demgemdf8 bleibe auch unklar,
ob bei den Vertragsgesprédchen weitere Personen anwesend
waren. Die von der Kldgerin gegebene Darstellung sei da-
mit insgesamt so unsubstantiiert, daB der Beklagten eine
Prifung und Auseinandersetzung mit ihr nicht m6glich sei.
Die von der Kldgerin erstrebte Zeugenvernehmung k3me des-
halb auf einen Ausforschungsbeweis heraus und sei damit

unzuldssig.
II.
Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Das Berufungsgericht stellt - wie schon das Land-

gericht - zu hohe Anforderungen an die Darlegungslast. Die



vom Berufungsgericht als "Substantiierung" geforderten zu-

satzlichen Angaben waren hier nicht erforderlich.

Die Kl3gerin hat geltend gemacht, sie habe die tat-
sdachlich ausgefihrten und demgemd@f berechneten Bauleistungen
aufgrund mindlicher Abmachungen zwischen den Bevollmdchtig-
ten der Parteien erbracht. Sie hat damit vorgetragen, flir
welche Leistungen die Zahlung verlangt wird und welche Ab-
machungen dieser Forderung zugrunde liegen sollen. Ein
genaﬁerer Sachvortrag, vor allem also weitere "Substantiierung"
unter den vom Berufungsgericht hervorgehobenen Gesichts-
punkten, war nach Sachlage weder aus Grinden der Bestimmt-
heit des Streitgegenstandes noch aus Griinden der Schiliissig-

keit erforderlich.

a) Ein Sachvortrag zur Begriindung eines Klageanspruchs
ist dann schlissig und damit erheblich, wenn der Klé&ger
Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit einem Rechts-
satz geeignet und erforderlich sind, das geltend gemachte
Recht als in der Person des Kldgers entstanden erscheinen
zu lassen (BGH, Urteil vom 16. Mai 1962 - VIII ZR 79/61 =
LM ZPO § 282 (Beweislast) Nr. 12 = JZ2 1963, 32 in NJW 1§62,
1394 Nr. ©° nur teilweise abgedruckt; RGZ 143, 57, 65). Die P
Angabe ndherer Einzelheiten, die den Zeitpunkt und den Vor-
gang bestimmter Ereignisse betreffen, ist nicht erforder-
lich, soweit diese Einzelheiten fir die Rechtsfolgen
nicht von Bedeutung sind (BGH NJW 68, 1233 Nx. 7). Das
Gericht muf nur in der Lage sein, aufgrund des tatsdch-
lichen Vorpbringens der Partei zu entscheiden, ob die ge-
setzlichen Voraussetzungen fir das Bestehen des geltend

gemachten Rechts vorliegen (BGH Urteil vom 14. Marz 1979



~ VIII ZR 78/78 = LM ZPO § 253 Nr. 62 = WM 1979 650, 651).
In diesem Zusammenhang konnen die vom Berufungsgericht im
Sachvortrag der Kldgerin vermiBten "Modalit&ten" der Ver-
handlungen im einzelnen wie auch sonstige Zergliederungen
der Sachdarstellung in Einzelheiten allenfalls bedeutsam
werden, wenn der Gegenvortrag dazu Anlaf bietet (BGH NJW
1962, 1394 Nr. 9; Rosenberg/Schwab, 13. Aufl., § 105 1I

1l a; Wieczorek, ZPO 2. Aufl., § 282 B II ¢ 4).

Das bedeutet aber entgegen der Annahme des Berufungs-
gerichts nicht, daf derjenige, der ein Recht beansprucht,
schon deshalb, weil der Gegner bestreitet, gezwungen ist,
den behaupteten Sachverhalt in allen Einzelheiten wiederzu-
geben. Dem Grundsatz, daB der Umfang der Darlegungslast
sich nach der Einlassung des Gegners richtet, liegt nicht
etwa der Gedanke zugrunde, ein Kl&dger sei zur Forderung
der Wahrheitsermittlung und zur Prozefbeschleunigung ver-
pflichtet, den bestreitenden Gegner in die Lage zu ver-
setzen, sich mdglichst eingehend auf die Klagebehauptungen
einzulassen. Der Grundsatz besagt vielmehr nur, daB dann,
wenn infolge der Einlassung des Gegners der Tatsachenvor-
trag unklar wird und nicht mehr den SchluB auf die Ent-
stehung des geltend gemachten Rechtes zuldBt, er der Er-
gdnzung bedarf (BGH NJW 1962, 1394 Nr. 9 = JZ 1963, 32, 33).

Es kann keine Rede davon sein, daf im vorliegenden
Fall die Behauptungen der Kldgerin durch das Vorbringen
der Beklagten in diesem Sinne unklar geworden widren. Die
Beklagte hat bestritten, die Kostenvoranschldge selbst

erhalten zu haben. Das ist unerheblich, denn unstreitig



sind die Voranschl&ge dem von der Beklagten bevollmdchtig-
ten Architekten zugegangen. Der Sachvortrag der Beklagten
im Ubrigen, ndmlich die Beauftragung der R@®-GmbH mit den
fraglichen Arbeiten, kann sich auf die Sachdarstellung der
Kl&dgerin keinesfalls in dem Sinne auswirken, daf diese
Sachdarstellung ergdnzungsbedirftig wilrde.
.

b} Mit der Frage hinreichender Substantiierung hat
es nichts zu tun, daf es dem Tatrichter unbenommen bleibt,
bei der Beweisaufnahme die Zeugen oder die zu vernehmende
Partei nach allen Einzelheiten zu fragen, die ihm fiir die
Beurteilung der Zuverldssigkeit der Bekundung erforderlich
erscheihen, insbesondere auch nach 0rt, Zeit und Umstanden
der behaupteten Abreden. Er kann aber diese Einzelheiten
nicht schon von der beweispflichtigen Partel verlangen
und darf die Beweiserhebung hiervon nicht abhdngig machen

(BGH LM ZPO § 282 (Beweislast) Nr. 12 = JZ 1963, 32, 33).

¢} Das Berufungsgericht durfte auch nicnht gemiR
§ 373 ZPO von einer Beweisaufnahme absehen. Diese Vor-
schrift verlangt nicht die Angabe der vom Berufungsgericht
vermifiten Einzelheiten. Die Ablehnung eines nach § 373 ZPO
angetretenen Zeugenbeweises flir eine mdglicherweise beweis-
erhebliche Tatsache ist ndmlich nur dann zuldssig, wenn
die unter Bewels gestellten Tatsachen so ungenau bezeich-
net sind, daB ihre Erheblichkeit nicht beurteilt werden
kann, oder wenn sie gzwar in das Gewand einer bestimmt
aufgestellten Behauptung gekleidet aber aufs Geratewohl
gemacht, gleichsam "ins Blaue" aufgestellt, mit anderen

Worten, aus der Luft gegriffen sind und sich deshalb als



- 10 -

RechtsmiBbrauch darstellen (BGH, Urteil vom 16. Mai 1962
- VIII ZR 79%/61 insoweit nicht verdffentlicht; BGH NJW
1968, 1233 Nr. 7, 1234; RG Jw 1938, 2367). Bei der Annah-

me von Willkir in diesem Sinne ist ohnehin Zurilckhaltung

geboten (BGH NJW 1968 aal; Stein/Jonas/Leipold, 19./20. Aufl.,

§ 282 III 1). In der Regel wird nur das Fehlen jeglicher
tatsdchlicher Anhaltspunkte sie rechtfertigen k&nnen

{BGH, Urteil vom 30. September 1964 - VIII ZR 302/62 =

WM 1964, 1170, 1172, insoweit nicht abgedruckt in NJW 1964,
2414 Nr. 9; Stein/Jonas/Leipold aa0 und § 138 Rdn. 11). Von

alledem kann hier keine Rede sein.

d) Flir die Frage der Darlegungslast, um die es im
vorliegenden Fall allein geht, ist es schlieBlich ohne
Bedeutung, wie wahrscheinlich die Darstellung der Kldgerin
ist. Ob fir den'Sachvortrag der Kldgerin tatsdchliche Ver-
mutungen coder ein durch die allgemeine Erfahrung begriinde-
ter Anschein sprechen, kann sich zwar auf die Beweis-
fihrung und auf die Beweiswlirdigung auswirken. Erhdhte
inhaltliche Anforderungen an die Darlegungslast lassen
sich damit aber entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts nicht begrinden. Nicht einmal der Vortrag eines
unliblichen oder ungewdhnlichen Sachverhalts, worum es
hier gar nicht geht, vermag solche erhdhten Anforderungen
zu begriinden {(BGH LM ZPO § 287 (Beweislast}) Nr. 12 =
JZ 1963, 32, 33).

2. Zu Unrecht nimmt das Berufungsgericht an, ohne
die von ihm geforderten Angaben stelle die Vernehmung
der Zeugen einen unzuldssigen Ausforschungsbeweis dar,

weil erst die Vernehmung dieser Zeugen die ndheren Umstdnde



der Abmachungen ergeben kdnne. Ein Ausforschungsbeweis wird

in Rechtsprechung und Lehre insbesondere dann angenommen,

wenn eine Partei beweiserhebliche Tatsachen durch die Be-
weisaufnahme erst zu erfahren sucht, um sie dann zur Grund-

lage eines neuen ProzeBvortrags zu machen (BGH NJW 1968,

1233 Nr. 7; LM ZPC § 282 Nr. 1 = WM 1964, 1170, 1172; Urteil

vom 8. Februar 1984 - IV a ZR 49/84 = VersR 1984, 429, 430). Ein
solcher Fall liegt hier nicht vor. Eine weitere "Substantiierung”
war nicht erforderlich. Die vom Berufungsgericht geforderten
zusdtzlichen Angaben werden erst bei der Anhbrung der Zeugen

und der Wirdigung ihrer Aussagen bedeutsam und gehdren nicht

zur Darlegungslast (BGH LM ZPO § 282 (Beweislast) Nr. 12 =

JZ 1963, 32, 33).

3. Den Gegenvortrag der Beklagten hat die Kldgerin
ordnungsgemdf bestritten, ndmlich, daB sie als Subunternehmer
der REB-GmbH tdtig gewesen sei, als unwahr gemdf eigenem
Vortrag, § 138 Abs. 2 ZPO, und daB die Beklagte mit den
gleichen Arbeiten die R@i#-GmbH beauftragt und ihr diese
Arbeiten auch bezahlt habe, mit Nichtwissen gemdf § 138
Abs. 4 ZPO.

Die zu dem von der Kldgerin schlissig behaupteten Ver-
tragsschluB angebotenen Beweise missen daher erhoben werden.
Dabei werden sich auch etwaige Widerspriiche kldren lassen.
Im Ubrigen kdnnen Unstimmigkeiten im Verhdltnis von Rech-
nungsstellung zu Kostenvoranschldgen allenfalls bei der
Beweiswlirdigung und nur fir tatsdchlich bestehende Unter-

schiede Bedeutung gewinnen.
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Nach alledem ist gemdB § 564 ZPO das Berufungsurteil
wegen eines wesentlichen Verfahrensmangels und, da das
Urteil des Landgerichts unter demselben Verfahrensmangel
leidet, gemd@B8 § 539 2P0 auch dieses Urteil samt Verfahren
aufzuheben, soweit die Klidgerin beschwert ist. In diesem
Umfang ist die Sache nach den §§ 565 Abs. 1, 539 ZPO zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht zu-
rickzuverweisen, das auch Uber die Kosten beider Rechts-

mittelzlige zu entscheiden haben wird.

Girisch ~ Recken Doerry

Bliesener Quack
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