Verkiindet am 21. November 1960
woitscheck, Justizobersekretidr 2219 043
als Urkundsbeamter der
Geschaftsstelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Tiefbauunternehmers Willy J (R in
Hg (ve@P.), (@D Nr. B,

Klégers, Berufungsklégers und Revisionsklédgers,

~ Progzefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. oD -

- gegen

den V@S- und 5D S-quum» in S@EEP Kreis
A QD - g, vertreten durch den Verbandsvorsteher -

Lukas JaGillD;
Beklagten, Berufungsheklagten und Revigionsbeklagten,

-.ProzeBbevollmi—ichfigter: Recatsanwalt @D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 21. November 1960 unter Mitwirkung

der Bundesrichter Dr.Winkelmann, Rietschel, Dr.Heimann-irosien,
Erbel und Dr.Vogt ' -

fir Recht erkannt:

Auf die Revigion des Kldgers wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Olden-~
burg vom 3. Juli 1959 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zurlickverwiesen.,

Von Rechts wegen



._2...

Tatbestand:

Durch Vertrag vom 12. September 1950 iibertrug der Be-
klagte dem Kldger den Ausbau von Entwiisserungsgriben und
die Herstellung von Wirtschaftswegen in seinem Gebiet fiir
eine Vergiitung von insgesamt 231.204 DM, Die Arbeiten soll-
ten mit Hilfe von Forderungsbeitrigen als Notstandsarbei-
ten durchgefiihrt werden.

Im Rovember 1950 war der Klidger nicht mehr in der lLa-
ge, die bei ihm beschiéftigten Arbeiter zu entlohnen. Das
Arbeitsamt zog daraufhin die Notstandsarbeiter zuriick. Nit
Schreiben vom 21. November 1950'trat der Beklagte vom Ver-
trag zuriick, weil der Kliager seine Zanlungen eingestellt
und die Arbeiten nicht fprtlaufend durchgefnhrt habe, Der
Auftrag wurde daraufhin von dem Beklagten dem Bauunternehmer
Bu@® ivertragen.

Der Kliger hat von dem Beklagten die vereinbarte Ver-
giitung beansprucht, die er nach Abzug der geleisteten Zah-
lungen und der ersparten Aufwendungen zundchst auf.
108.186,14 DM bezifferte. Er war der Auffassung, daB der
Beklagte kein Recht zum Riicktritt gehabt habe. Seine'Zgh*
1ungsschwierigkeiten,seien darauf zuriickzufilhren, daB durch
Verschulden des Beklagten ein ihm zugebilligter Kredit' von
50.000 DM nur zur Hilfte ausbezahlt worden sei.

~ Das Landgericht hat zundichst nur Uber einen Teilbetrag
von 6.100 D¥ nebst Zinsen befunden. Es hat insoweit die Kla-
ge abgewiesen. Die Berufung des Klidgers warde zZuriickgewiesen.
Ebenso wurde durch Urteil des erkennenden Senats vom 18. No-
vember 1957 seine Revision zuriickgewiesen. Der Senat hat
sich in diesem Urteil auf den Standpunkt gestellt, daB der
Beklagte ein Recht zum ngktritt gehabt habe, und der Kléger,



. gehe; deshaldb sei die Klage unbegriindet,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

da es sich um einen Werkvertrag gehandelt habe, nur einen
Anspruch nach § 346 Abs. 1 BGB auf Rfickgewdhr der erbrach-
ten Leistungén habe, Da diese ihrer Natur nach nicht zu-
riickgegeben werden kdénnten, habe der .Beklagte dem Xléger
nur den Wert der empfangenen Leistungen zu vergiiten. Der
Kliiger habe es jedoch an einer substantiierten Behauptung
dazu fehlen lassen, ob und in welcher Héhe die von ihm her-
gestellten Teilleistungen fiir den Beklagten noch einen
Wert besassen, der iUver die geleisteten Zahlungen hinaugc-
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Nach der rechtskréftigen Abweisung des Teilanspruchs
von 6.100 DM ist wegen der Restforderung des Kidgers der
Rechtsstreit vor dem Landgericht fortgesetzt worden.

Elie)

Der Kliger hat zuletzt beantragt, den Beklagten zur
Zahlung von 37.585,24 DM nebst Zinsen zu verurteilen. Er
ist der Ansicht, bei der Errechnung des tatsichlichen Wer-
tes der von ihm -erbrathten Leistungen misse beriicksicntigt
werden, daB die einzelnen Arbeitsabschnitte des Bauvorhabgnsi
auch wenn Bie vertraglich im Ralimen der Gesamtvergitung oder?
nach allgemein geltenden Einzelpreisen oder sonst irgendwie
pauschal veranschlagt worden seien, nach ihrer Schwierigkeit:

.und Bedeutung fiir den wirtschattlichen Gesamterfolg verschie-
den zu bewerten seien. 5o habe ge:adeer die schwierigsten und
kostspieligsten Arbeiten ausgefuhrt deshalb miiBten diese Ar-
beiten auch hther bewertets werden, als die von ihm nicht aus-
gefiihrten Arbezten. '
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Fir die Bewertung seiner Arbeiten beruft sich der Kld-
ger auf ein von ihm vorgelagtes-sutgchten des Dipl.Ing.
Ho@», der vorschlégt, den Ventragso abzuwickeln, als sei
es ein "Selbstkostenerstattungsvertrag". Auf Grund des Gut—
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achtens, das in dieser Weise von einer Forderung des Xld~
gers von 86.100 DM ausgeht, errechnet der Kldager nach Ab-
zug der unstreitig geleisteten Zzhlungen des Béklagten in
Hohe von 42.%414,76 DM und der rechtskriaftig abgewiesenen

6+100 DM seinen Anspruch auf 37.585,24 DM.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er
hat vorgetragen, daB der Kldger seinen Anspruch auch jetzt
noch nicht hinreichend substantiiert habe. Fiir eine "Selbst-
kostenerstattung" sei rechtlich_keine Grundlage gegeben.

Landgerlcht und Oberlandesgerlcht haben die Klage abge—
wiesen, :

Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen Ansprhch
weiter. Der Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Revision.

 Entscheidungsgriinde:
I.

1) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der noch an-
héngige Anspruch beruhe dem Grunde nach auf démselbeh Sach-
verhalt, der zur rechiskrédftigen Abweisung der Teilforderung
von 6,100 DM gefiihrt habe. "Demnach" sei davon éuszugehen,
daB der Beklagte zum Riicktritt berechtigt gewesen sei. "lennens-
verte neue Gesichtspunkte seien von dem Kldger nicht vorge-
tragen worden.

Der Kléger riigt hierzu die Verletzung der §§ 313, Abs. 1
Nr. 4, 551 Nr. 7 2P0. Der Anspruch werde nach wie vor auf



§ 649 Satz 2 BGB gestiitzt, weil der Beklagte zum Riicktritt

nicht berechtigt gewesen sei. Das angefochtene Urteil hiat-

te deshalb erkennen lassen.mﬁssen, weshalb das Berufungsge-
richt diesen Vortrag zuriickgewiesen habe. Die Bemerkung des
Urteils, der Kldger habe keine “"nennenswerten" neuen Ge-
sichtspunkte angefiihrt, lasse darauf schliefien, da8 er zur

Frage des Rilcktrittsrechts des Beklagten in der miindlichen
Verhandiung Neues vorgetragen habe. Wenn das Berufungsge-

richt meine, diese Gesichtspunkte seien nicht "nennenswert"

80 héitte es das begriinden miissen. ‘a

Diese Riige ist nicht begriindet.

Das.Berufungsgericht‘verweist zu diesem Punkt auf das
Urteil des Landgerichts, das sich seinerseits auf das Re- -
visionsurteil des Senats vom 18. November 1957 bezieht. Da-
mit hat das Berufungsgericht mit hinreichender Deutlichkeit
zum Ausdruck gebracht, daB es sich die Griinde dieses Revigiona-
urteils zu eigen machte. Zu weiteren Ausfilhrungen hatte das
Berufungsgericht keine Veranléssuﬁg,'zumal der Kliger bei der
Weiterverfolgung des noch anhdngigen Anspruchs auf die Frage,
ob der Beklagte ein Recht zum Ricktritt gehabt hahe, iiber-
haupt nicht mehr zuruckgekommen ist, Sein Vortrag erscavpfte "
‘eich vielmehr in dem Versuch darzulegen, daf der Beklagte
fiir die von ihm erbrachten Leistungen einen Wert in der von
ihm behaupteten Hthe erhalten habe.

DaB der Kliger in der mindlichen Verhandlung zur Frage
des Riicktritts noch etwas vorgetragen hat, ist dem Tatbestand
des angefochtenen Urteils nicht zu entnehmen. Ein Antrag auf
Berichtigung des Tatbestandes ist nicht gestellt woxrden.



bDurch die Bezugnahme auf die Begriindung des friiheren
Revisionsurteils hat das Berufungsgericht auch nicht, wie
der Kliger meint, wesentlichen ProzeBstoff iibergangen. Da
der Kléger wegen des noch anhingigen Anspruchs zur Frage
des Rilcktritts nichts Neues vorgetragen hat, konnte das Be-
rufungsgericht ebenfalls von dem in jenem Urteil beriicksich-
tigten Prozeflstoff ausgehen.

2) Der Kliger bittet mit der Revision, die rechtliche
Wirdigung in dem Urteil des Senats vom 18. November 1957
nochmals zu iiberpriifen.

Seine dahingehenden Angriffe bringen jedoch keine Ge-
sichtspunkte, die nicht schon damals dem Senat bekannt gevie~
sen und von ihm berlicksichtigt worden sind. Der Senat sieht
keine Veranlassung, von seiner damaligen Auffassung abzugehen.
Es kann daher insoweit auf die Griinde dieses Urteils verwie-
sen werden.

Was der Kléger jetzt noch in tatséichlicher Hinsicht neu
- vorgetragen hat, kann nicht mehr beriicksichtigt werdan,

II.

Der Anspruch des Kliégers findet somit seine Grundlage in
§ 346 satzil BGB,

1) Wie der Senat in seinem frilheren Urteil bereits aus-
gefiihrt hat, ist zwischen den Parteien ein Werkvertrag zusten-
de gekommen. § 346 Satz 2 BGB gilt nach seinem Wortlaut nur
fiir geleistete Dienste, also bel einem Riicktritt vom Dienstver-
trag, sowie flir die fberlassung der Benutzung einer Sache. Fur



die Riickgewidhr der Leistungen nach Riicktritt von einem Werk-
vertrag fehlt eine besondere Vorschrift. Daher gilt grundsatz~
lich § 346 Satz 1 BGB. Nach dieser Vorschrift hat der Bestel-
ler die empfangene Leistung zuriickzugeben. Im vorliegenden Fal-
le besteht das von dem Kliger hergestellte Werk in Erdarbei- .
ten, bei denen eine Riickgewahr in Natur nicht moglich ist.

Der Senat folgt fiir einen solchen Fall der Auffassung des
Reichsgerichts (JW 1911, 756), wonach dann der Wert der empfan-
genen Leistung zu vergﬁteh ist und zwar der Wert, den diese
Leistung fur den Empfinger noch hat. Dieger kann unter Umstdn-
den hoher, aber auch ggringer sein als die dem Unternehmer

bel -Erfiillung des Vertrags fiir die geleistete Arbeit zustehen-
de Vergiitung. . | S ‘ -

2) Das Berufungsgericht fiihrt dazu aus, der Kléger habe
es an einem substantiierten Vortrag fehlen. lassen, daf die
von ihm geleisteten Arbeiten fiir den Beklagten noch einen Yert
- hdtten, der iiber das hinausgehe, was der Klédger von dem Beklag-
ten bereits erhalten habe. Das von dem Kldger vorgelegte Pri-
vatgutachten Ho@llll® sei ungeeignet, weil der Sachverstindige
unrichtigerweise von einem "Selbstkosteneratatfungsanapruch"
ausgehe. Im fibrigen erschdpfe sich der Vortrag des Xligers in
allgemeinen Ausfilhrungen, daB die von ihm geleisteten Arbeiten‘
im Vergleich mit den noch nicht ausgefiihrten Arbeiten besondere
Aufwendungen verursacht hiétten, ohne_irgendﬁelche ziffernriBigen
. Grundlegen zu geben. |

3) Der Kl#ger riigt hierzu mit der Revision, das Berufungs-
gericht habe den Wert der von ihm geleisteten Arbeiten gemif
§ 287 2P0 (gemeint sein kann wohl nur § 287 Abs. 2 ZPO) schit-
zen miissen. Dazu hidtte es sich schon von Amts wegen eines Sach-
versténdigen bedienen milssen. Yon der Frage der Beweislast



hétte das Berufungsgericht diese Schétzung nicht abhéngig
machen diirfen (BGH in LM Nr. 3 zu § 287 ZP0).

Diese Riige ist begriindet.

Es ist dem Berufungsgericht zwar darin beizustimmen,
daB die Selbstkosten des Kligers allein keine geeignete Grund-
lage fir die Ermittlung des Werts abgeben, den die von dem
Kliger geleisteten Arbeiten flir den Beklagten haben.

Das Berufungsgericht'hat Jedoch verkannt, daB es diesen
Wert nach § 287 Avs. 2 2P0 im Wege der freien Schitzung fest—
stellen kann., Das erseheint insbesondere dann angebracht, wenn,
wie hier, feste zanlenmaBige Unterlagen fehlen. Dann -kann aber
auch von dem Beklagten +nicht verlangt werden, daB er solche
Unterlagen beibringt (vgl. BGH in LM Nr. 3 zu § 287 ZPO). Der
Kliger hat seiner Darlegungspflicht vielmebhr schon dadurcih ge-
niigt, daB er durch das vorgelegte Privatgutachien Ho(QlED,
das exr sich als Partelvortrag zu elgen gemacht hat, in Verbin-
dung mit seinen fritheren Angaben iiber den Umfang der von ihm
ausgefihrien Arbeiten gewisse zahlenmdfige Anhaltspu;kte ge-

- geben hat.

5) Das angefochtene Urteil ist deshaldb aufzuheben und die

~ Sdche zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Ko-

sten der Révision, an das Berufungsgericht zurilickzuverwéisen.

Dieses wird nunmehr anhand der Behauptungen des Kligers
und der Berechnung des Beklagten den Wert der von dem Xliger
erbrachten Leistungen zu schétzen haben, wobei es sich erfou-
derlichenfalls auch der Hilfe eines Sacaverstdéndigen bedienen kann.

Dabei wird es nicht darauf ankommen, welche Preise der Kli-
ger und der Bauunternehmer Bunte berechnet haben; es wird viel-
mehr aut den objektiven Wert der geleisteten Arbeit nach den an
Kﬁndigungetag geltenden angemessenen Preisen abzustellen sein.
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Ergibt sich danach unter Beriicksichtigung der bereits
gezahlten Betrdge und der rechtskraftig aberkannten 6.100 DM
noch ein YberschuB zugunsten des Kligers, so bleibt es dem
Beklagten unbenommen, einer hieraus t sich ergebenden Forde-
rung des Kldgers seinerseits etwaige Schadensanspriiche ent-
gegenzustellen, die miglicherweise dadirch entstanden sind,
da8 Bugl® hthere Preise verlangi hat und die Zuschilsse fiir
die Beschaftigung von Arbeitslosen entfallen sind.

Dr.Winkelmann Rietschel Heimann-Trosien

Erbel T Dr.Vogt
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