VII ZR 144/58

Verkiindet 9340 074

am 29. Oktober 1959
Voitscheck;

Justizobersekretér
als Urkundsbeamter
der Geschiéfisstelle

Im Namen. des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Marie-Therese NP v@ PN st @
LD in @D kreis BENED:
Beklagien, Berufungskliigerin, Berufungsbeklagten und
Revisiongklégerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechisanwalt (D G GNNED -

gegen

den Rechtsanwalt Peter PEENNEED in OGP Xreis BEID &ls
Verwalter im Konkurse iiber das Vermdgen des Bauunternehmers
Lorenz K@D ia OfD: :
Kldger. Berufungsbeklagten, Berufungsklédger und
Revisionsbeklagten,
- ProzefBbevollméichtigters Rechisanwalt Dr. GNP -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhendlung vom 29. Oktober 1959 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten Glanzmann und der Bundesrichter Rieilschel;
Dr. Heimann-Trosien, Dr. ¥Winkelmamm und Erbel

fiir Recht erkamnt:

Die Revision der Beklaglten gegen das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm (Westf.)
vom 25. April 1958 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu itragen.

Von Rechts wegen
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Tathestands

Der Bauunternehmer Lorenz K@M hat in den Jahren
1952 und 1953 einen zim Gut der Beklagten gehtrigen Wald-
weg instandgesetzt. Piir die Arbeiten hat er der Beklagten
unter dem 5. Oktober 7953 insgesamt 71.813,73 DM in Rech-
nung gestellt, darunter nach Position 9 seiner Rechnung
18.364,05 DM fiir das Abwalzen und Schottern vom 13.117,18 qm
Planum und nach Position 11 in Verbindung mit einer Aufstel-

lung iliber Tagelohnarbeiten 270 DM fiir das Entfernen von
Laub.

Die Beklagte hat auf die Werklohnforderung 43.715 DM
gezahlt. Mehr zu zahlen hat sie sich geweigert, weil die
von KA berechneten Preise seinen Vereinbarungen mit
ihrem Ehemanne nicht entspréchen. Insbesondere hat sie die
Berechtigung K@D, fiir das Walzen und Schottern und
Tiir das Laubfegen iiber die versinbarten Festbeirige hinaus
ein Entgelt zu beanspruchen; in Abrede gestellt. Hierzu
hat sie angefiihrt{, sie habe K¢l zu solchen Arbeiten
keinen Auftrag erteilt. Dieser habe die Dampfwalze vcn sich
aus besvellt, weil der Weg nach seiner Instandsetzung noch
80 uneben gewesen sei, da8 er in diesem Zustande nicht habe
abgeliefert werden koénnen.

Die schlieBlica auf Zaehlung restlicher 24.631,45 DM

nebst 10 4 Zinsen seit dem 10. Oktober 953 gerichtete Klage

hat das Landgericht abgewiesen. Die Berufung des damali-
gen Klidgers KJJJll» hat das Oberlandesgericht durch Urteil
vom 12. November 1956 in Hohe von 6.606,18 DM nebst Zinsen
muriickgewiesen. Im iibrigen hait es den Xlageanspruch dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt erklért und die Entschei-
dung iiber die Aufrechnung der Beklagten mit einer Schadens-
ersatcforderung wegen unsachgemiBer Errichivng eines Schorn-
steins vorbehalten.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW. Dri

Im Verfahren iiber den Betrag des nunmehr noch in
Streit befindlichen Anspruchs hat das Landgericht die Beklag-
te zur Zahlung von 15.380,90 DM nebst 4 4 Zinsen seit dem
10. Oktober 1955 verurteilt, im Hibrigen aber die Klage ab-
gewiesen. 8 hat ferner die Entscheidung itiber die Aufrech-
nung mit der auf 3.033%,12 IM begifferten Schadensersatzfor-
deriung wegen des Schornsteins vorbehalten.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung ein-
gelegt. K@ hat die Zshlung weiterer 2.623,44 DM fiir die
Aufbringung einer stiédrkeren Schoiterschichi, als das Landge-
richt angenommen habe, sowie Verzugszinsen in Hthe der ihm
angerechneten Bankzinsen, auch von dem ihm gugesprochenen
Betrage, verlangt. Die Beklagte hat weiterhin die Abweisung
der Klage beantragt bis auf einen Betrag von 4.595,50 DM,
den sie K@ fiir das Abwalzen des Weges zugebilligt hat.

Durch das angefochtene Urteil ist die Beklagte in Ab-
gnderung der landgerichtlichen Entscheidung zur Zahlung voan
%.380,90 DM nehst 9 % Zinsen vom 10. Oktober 1953 bis
31. Dezember 7954, 8 1/2 % Zinsen vom 1. Januar 1955 bis
9. Mdrz 1956, 9 1/2 % Zinsen vom 10. Mirz bis 19. Mai 1956,
10 1,2 % Zinsen vom 20. Mai bis 5., September 1956, 10 %
Zinsen vom 6. Sepiember 1956 bis 10. Januar 1957, 9 1/2 ¢
Zinsen vom 11. Januar bis 8. Sevtember 1957 und 9 % Zinsen
seit dem i9. September 1957 verurteilt wordeu.

Mit ihrer Revision erhilt die Beklagte ihren Antrag
auf Abweisung der Klage, soweit sie zur Zahlung von mehr als |
4.595,50 DM verurteilt worden ist, aufrecht.

Nach Einlegung des Rechtsmittels ist ilber das Vermigen
des Bauunternehmers K@ das AnschluSkonkursverfahren
eriffnet und der Rechtsanwalt Peter P- in 0D
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zum Konkursverwalter ernannt worden. Dieser hat den Rechts-—
streit aufgenommen.

Er beantraght, die Revision der Beklagten zuriickzuweisen.

In der miindlichen Verhandlung iiber die Revision hat die

Beklagte die Riige, dafi das Berufungsgericht nicht vorschrifts-

miéBig besetzt gewesen sei, zuriickgenommen.

Entscheidungsgriindes

1)  Zu Unrecht sucht die Revision darzutun, da8 der An-
spruch K@ suf Bezahlung des Schotterns durch das Teil-
und Zwischenurteil des Oberlandesgerichis vom 12. November
1956 rechtskrédftig aberkannt worden sei und daB die erneute
Geltendmachung dieses Anspruchs eine unguléssige Klageer-
weiterung darstelle.

a) Das Lgndgericht hatte den zuletzt eingeklagten Anspruch
von 24.6%31,45 DM im Urteil vom 22. November 1955 nur in

Hohe von 1.858,50 IM fiir begriindet erachtet, gleichwohl aber
die Xlage abgewiesen, weil die Restforderung durch die puf-
rechnung mit einem der Beklagten abgetretenen Kostenanspruch
von 2.467,28 DM erloschen sei. Im ersten Berufungsverfahren
begehrte K@D wiederum 24.631,45 IM. Dieser Betrag setzte
sich zusammen aus 5.997,40 DM Mehrforderung fiir besondere
Arbeiten an Gen Wegabschnitten IV bis.VI sowie aus 18.634,05
fir das-Walzen einschlieBlich des Schotterns des Weges und

. fiir Laubfegen. (Positionen 9 und i1 der der Klage beigefiigten
Rechnung vom 75. Oktober 19533 vgl. auch S. 3 des Urteils
vom 12. November 1956). Das Oberlandesgericht hat KD
die Mehrforderungen fiir die Wegabschnitte IV bis VI .abge-
sprochen. Ferner hat es den nach Abzug der hierfur in Rech-
nung gestellten 5.997,40 DM verbleibenden Restanspruch von
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18.6%4,05 TM (fiir Walzen, Schottern und Laubfegen) um den
nicht verbrauchten Teil der zur Aufrechnung gestellien
2.467,28 DM, némlich um 608,78 DM, gekiirzt und damit den ins-
gesamt abzuweisenden Teil des Klageanspruchs auf 6.60€;18
(5.997,40 + 608,78) DM bemessen. Im iibrigen, d. h. hinsichi-
ljich dexr noch verbleibenden Restforderung von 18.025,27
(18.634,05 - 608,78) DM, hat es den Klageanspruch dem Grunde
nach fiir gerechtfertigt erklirt.

Bei dieser Sachlage kann es nicht zweifelhaft sein,
da8 sich - abgesehen von dem Abzug eines Teils von 608,78 DK
des zur Aufrechnung gestelliten Gegenanspruchs .— noch die
gesamte Forderung des Klégers zu Pogition 9 der Klage-
rechnung (18.364,05 DM) sowie 270 DM der Position 11 dieser
Rechnung im Streit befinden. Unter Position 9 hat aber
Keuthen nicht nur das Abwalgzen, sondern auch das Schottern
des Weges unter Verwendung von 3 - 5 cm Faulschiefer mit
1,40 DM je Quadratmeter berechnet. In den Entscheidungs-
griinden des Urteils vom 12. November 1956 ist allerdings
immer nur vom Walzen des Weges die Rede. Das #&ndert jedoch
nichts daran, da8 der Streit der Parteien u.a. um den genzen
Rechnungsposten 9 ging und geht, zu dem auch das Schottern
gehtrt. Es handelt sich insoweit also nur um eine Ungenau-
igkeit im Ausdruck, die sich daraus erkliért, daB8 das Schot-
tern nur eine Vorarbeit des Abwalzens darstellt.

Hiernach ist dem angefochienen Urteil darin beizutre-
ten, daB die rechiskrédftige Abweisung der Klage im Urteil
vom 12. November 1956 sich auf den fiir andere Arbeiten und
auf den zur Aufrechnung gestellten Gegenanspruch einge-
setzten Betrag von 6.606,18 DM beschrinkt. Daraus folgt,
da8 die sonst moch im Streit belindlichen Forderungen
einschlieBlich der Tiir das Schottern dem Grunde nach fiir ge-
rechtfertigt erkldrt worden sind.
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b) Ist aber davon auszugehen, daB die gesamie Forderung
KGEED zv Position 9 der Klagerechnung moch im Streit be-
fangen ist, so stellte die bloBe Weiterverfolgung dieses
Anspruchs: auch soweit er auf Bezahlung des Schotterns ge-
richtet ist, keine Klageerweiterung dar. Damit entfdllt die
Beanstandung der Revision, das Berufungsgericht habe es

unierlassen, zur Sachdienlichkelit der Klageiinderung Stel-
Jung zu nehmen.

2) In dem einen Tag vor der miindlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht eingegangenen Schriftsatz vom 23. April
1958 (S. 2) hat sich die Beklagte zum Beweise dafiir, daB es
auf dem von K@i instandgesetzten Wege auch noch zur Zeit
des Walzens feuchi gewesen sel, so daB sich ein Schottern
eriibrigt habe, suf das Zeugnis ihres Fhemannes berufen.

Tas Berufungsgericht hat diesem Beweisanerbieten mit
Riicksicht auf § 529 Abs. 3 ZPO nicht enisprochen, weil die
Beklagte nicht dargetan habe, daB der Beweis ohne grobe
Nachidssigkeit nicht frilher habe angetreten werden ktnnen.

a) DaB in der Anwendung des § 529 Abs. 3 ZP0 ein Rechts-
fehler liege, wie die Revision meint, kann nicht anerkannt
werden. Das Berufungsgericht hat offenbar mit Riicksicht
darauf, daf der Rechtsstreit bereits seit Januar 1955 an-
héngig und zweimal durch die Tatsacheninstanzen gegangen
war, das Vorliegen einer groben Nachléssigkeit darin gese-
hen, daB die Beklagie sich zum Beweise fiir einen Sachver-
halt, der spdtestens.seit der Erstattung des Sachversténdi-
gengutachtens im Oktober 1957 von erheblicher Bedeutung war,
erst in ihrem Schriftsatz vom 23. April 1958 auf das Zeugnis
ihres Mannes berufen hat. Das Berufungsgericht hat dieses
Verhalten als besonders befremdlich angesehen, weil der
Ehemann diesen Rechissireit fiir die Beklagte fithrt, also




-

>
*‘f-

- s

>R ey e

g

deren ProzeBbevollmiichtigten selbst zum rechtzeitigen An-
tritt des Beweises hatte veranlassen kitnnen. Damit ist der
Begriff der groben Nachldssigkeit nicht verkannt.

Die Erhebung des von der Beklagten angetretenen Be-
weises hitte, zumal der Zeuge zum Termin am 25. April 1958
nicht gestellt war, die Erledigung des Rechtsstreits ver-
zogert. Das Berufungsgericht hétte daher nach § 529 Abs. 2, 3
ZP0 den Zeugen nur vernehmen diirfen, wenn der Beweis nach
seiner freien Uberzeugung nicht aus grober Nachléssigkeit
so spdt angetreten war. Da das Gericht, wie aus der Urteils-
begriindung hervorgeht, der gegenteiligen Uberszeugung war,
durfte es den Beweis nicht zulassen. Es wire Sache der Be-
klagten gewesen, in der miindlichen Verhandlung n#her darzu-
legen, daB eine grobe Nachliéssigkeit nicht vorgelegen habe.
Das igt jedoch; wie in dem angefochtenen Urteil festgestellt
wird, nicht geschehen. Eines besonderen Hinweises des Gerichis
in der miindlichen Verhandlung auf das Pehlen einer Erklarung
fiir den spédten Beweisaniritt bedurfte es nicht, zumal sich
avs dex angefochtenen Urteil ergibt; daB iiber den Beweis-
antritt in der Verhandlung gesprochen worden ist.

b) Das Berufungsgericht hatte keinen AnlaB, die Beklagte
cu befragen, ob sie das Beweisanerbieten guf S. 11 der Be-
rufungsbegrindung vom 22. Mirz 1958 auch auf ihr Vorbrin-
gen auf S. 10 dieses Schriftsatzes erstrecken wolle. Auf
das Zeugnis ihres Ehemannes hatte sich die Beklagte auch

S. 11 der Berufungsbegriindung nur vorsorglich berufen, weil
die von K@ unter Beweis gestellte Behauptung, da8 die
Beklagte es mit dem Walzen besonders eilig gehabt habe, vom
Berufungsgericht bereits in dem Urteil vom 12. November 1956
(S. 20) festgestellt worden war. Daf der Weg bei der Vor-
nahme der Walzarbeiien noch feucht gewesen sei, hat die
Beklagte S. 10 der Berufungsbegriindung nicht ausdriicklich



behauptet- Vielmehr hat sie im Zusammenhange mit einer Kritik
an dem Sachverstidndigengutachten bestritten, daB der Weg zur
Zeit des Walzens so hart gewesen sei, daB8 er noch ein drittes
¥al habe geschottert werden miissen. Das Berufungsgericht
konnte bel dieser Form der Einlassung nicht annehmen, die
Beklagte sei gegebenenfalls willens und bereit, fiir das Ge-
genteil der von ihr bestrittenen Tatsache Beweis anzutreten.
ine Verletzung des § 139 ZP0O liegt somit nicht vor.

3) Die Revision erblickt einen Verfahrensfehler darin, da8
der Berufungsrichter zu dem Vorbringen der Beklagten in der
Berufungsbegriindung (S. 10) keine Stellung genommen habe,
KA hiéitte ihr raten miissen, nasses Wetter abzuwarten,
weil dann ein erneutes Schottern nach dem Gutachten des Sach-
verstiéndigen nicht erforderlich gewesen sei.

Es ist schon fraglich, ob die Beklagte im Verfahren

Gontet wenden Lommto. such wenn mediS3eR BoogpEEE L CT "o
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die Riige nicht begriindet. DaB der Weg, wenn er feucht war,
nicht geschottert zu werden brauchte, ist in dem Gutachten
des Sachversidndigen nicht gesagt. Der Sachverstiéndige hat
lediglich dargelegt, -dai: die Arbeit im Sommer ausgefiihrt
worden sei, diirfte ein Ausgleich mit einer Schotterschicht
“von 3 - 5 cm unbedingt notwendig gewesen sein. Daraus kann
nicht geschlossen werden, da8 der Sachversténdige das Schot-
tern fiir entbehrlich erklért hédtte, wenn der Weg feucht ge-
wesen wire. Wie aus den Feststellungen des Berufungsgerichts
hervorgeht und wie auch dem Xgijjj® auf Grund seiner Riick-
sprachen mit dem Ehemann der Beklagten bekannt gewesen ist,
verstand dieser selbst geniigend von der Herrichtung und Pfle-
ge von Waldwegen. K@l muSte auch aus dem Verhalten des
Ehemannes.der Beklagten; der mit ihm iiher das fiir die Schotie-
rung bendtigte Material sprach und den zur Entnahme des
Schotters geeigneten Steinbruch vezeichnete, annehmen, dafh
dieser eine Schotterung des Weges vor dessen Abwalzen fir er-
forderiich hiels.
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Unter diesen Umsténden kamn es nicht als eine Verle’czuné
der Belehrungspflicht KGI® gegeniiber der Beklagten be-
zeichnet werden, wenn jener ihr nicht riet, nasses Wetter gp-
zuwarten; um das nochmalige Schottern zu ersparen. Dies kam
um so weniger angenommen werden, weil die Beklagte, wie daas
Berufungsgericht festgestellt hat, darauf driéngte, deB die
Walzarbeiten moglichst bald durchgefiihrt wurden. Dann aber
1dB% es sich auch nicht beanstanden; daB sich das Berufungs-
gericht nicht mit einem Vorbringen der Beklagten auseinander-
gesetzt hat, das nicht nidher belegt ist und das mit deren
sté@ndiger Einlassung, Keuthen habe zu langsam gearbe:.tet,
nicht gu vereinbaren ist.

4) Die Revision riigt endlich eine Verletzung des § 286
ZPO. Sie meint, die Beklagte habe vor ihrer Verurteilung gzur
Zalilung erhohter Verzugszinsen keine Gelegenheit gehabt, zu

der mit Schriftsatz XGNP von 16. April 1958 eingereichtien
Bescheinigung der Spar- und Darlehenskasse OUINVEiQED

vom 0. Marz 1958, die ihr nicht gugénglich gemacht worden
sei, Stellung zu nehmen.

Die aus- der vorgelegien Bescheinigung der Sparkasse
gétroffene Festsiellung des Berufungsgerichis, X habe
seit dem 9. Oktober 1953 sténdig mehr als 20.000 IM Kredit
aufaehmen miissen, enthélt keinen VerfahrensverstoB. Abgese-
hen davon, daB die Beklagte, auch wenn ihr keine Abschrift
der Bescheinigung mitgeteilt wurde, deren wesentlichen In-
halt bereits aus dem schriftsdtzlichen Vorbringen KD
ersehen komnie, bestand fiir sie in der miindlichen Verhand-
lung vom 25. April 1958 Qie ¥oglichkeit, die Urkunde ein-
zusehen, zu ihr Stellung zu nehmen oder um eine Erklérungs-
irist zu bitten. Von diesem Recht hat die Beklagte keinen
Gebrauch .gemachit. Sie hat auch die Richiigkeit der Beschei-
nigung nicht vestritten. Das Berufungsgericht konnte dsher
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ohne Rechis- oder VerfshrensverstoB8 die Verpflichtung der
Beklagten zur Entrichiung der verlangten hdheren Zingen
2us der von K@ eingereichten Sparkassenbescheinigung
herleiten.

Hiernach sind die Einwdnde der Beklagten gegen das ange~
fochtene Uriteil insgesamt nicht gerechtfertigti. Die Revision
der Beklagten ist daher mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO
als unbegriindet zuriickzuweisen.

Glanzmann Rietschel Heimann-Trosien DIr. Winkelmann ZErbel
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