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Verkiindet
am 29. Januar 1962

Justizo!ersekretﬁr

als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle

Inm Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

des Diil.—Ing. Hellmut ¥ (D . 4D vei YaEB,

Alte Landstrafle,

Kldgers, Berufungsklidgers und Revisionskliéigers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.ﬂ

gegen
die Bundesrepublik Deutschland, vertreten _den
Leiter der Bundesbaudirektion, Be@lll)

P s trate @,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Rev151onsbek1agte,
- Prozeflbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr.

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 29. Januar 1962 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Winkelmarnn, Rietschel, Erbel,
Hubert Meyer und Dr. Finke

-

fiir Recht erkennt:
Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
16. Zivilsenats des Kammergerichts vom 14. Juli 1960

wird zuriickgewiesen.

Der Kléger hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klégér.hat im Jahre 1957 fiir die Béklagte in der
Ermekeilkaserne in Bonn Teile des Imnenputzes erneuert.

Dic Positionen 11 und 12 des 24 Positionen umfassenden
Leistungsverzecichnisses lauten:

Pos. Anzahl Gegenstand _ " Betrag

11 2.500,-- m? z.N. geputzte Wandflichen mit
Putzbeschadigungen durch Putzris-
se, .durch Einschlagen bzw. Heraus-
ziehen von Ndgeln, Klammern und
Haken, durch Verlegen von elektr.
Installationsleitungen, Schalter,
Steck- oder Verteilungsdosen und
gdhnliches, durch Putzschédden an
Tirbekleidungen, FuB8- und Stuhl-
leisten, Fensterbanken, Fenster
u.éd., bis zu zusammenhingende neu
zu verputzendg Einzelputzflédchen
bis zu 1,-- m“~ GroBe fachgerecht
ausbessern einschl. schiitzen und
sdubern der FuBbodenflidchen wie in

Pos. 2 beschrieben. 5
fcdo m 1,-- DI& 2-500,""
E.i.VW.
2

12 - 200,-- m" z.N. beschéddigte Wandputzfli-
chen innerhalb der Masgen der Pos.
11 von mehr als 1,-- m™ Einzelgro-
Be, den schadhaften Putz abklopfen
und in 2 Lagen fachgerecht mit sau-
beren Putzanschliissen neu verputzen,
einschl. schiitzen und sdubern der
FuBbodenfléichen wie in Pos. 2 be-
schrieben als Zulage zu Pos. 11,

£.d. m° 3,-- DM 600,--
E.i.V.

Schon widhrend der Arbeiten iibergab der Klédger der Be-
klagten finf 2Zwischenrechnungen und eine Ergiénzungsrech-




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

nung iiber zusammen 49.292,75 DM. Diese Betridge hat die Be-
klagte dem Klidger gezahlt.

Mit seiner SchluBrechnung vom 24. Februar 1958 ver-

langte der Kliiger weitere (17.647,45 + 55,-~ =) 17.702,45 DM.

Von dem gesamten Werklohn von (49.292,75 + 17.702,45 =)
66.995,20 DM hat der Klager unter Zugrundelegung einer
Gesamtfltiche von 10. 251 53 m2 fiir die Arbeiten zu Pos. 12
des Leistungsverzeichnisses 30.754,53 DM berechnet. Die
Beklagte hat nur etwa den dritten Teil dieser Fliiche als
von ihm verputzt eingerdumt und Zahlungen iliber den Be-
trag von 49.292,75 DM hinaus verweigert.

Von der vermeintlichen Restforderung des Kliigers
lieB die Allgemeine Ortskrankenkasse Bonn Betrdge von
6.8%1,56 DM und 12.004,60 DM pfénden. Der Kliiger hat den
ersten Betrag ganz und vom zweiten‘168,44 DM eingeklagt
nit dem Antrag, die Beklagte zur Zahlung von 7.000 DM an
die Allgemeine Ortskrankenkasse Bonn'\zu verurteilen.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt, weil der
Kldager wegen seiner Anspriiche aus dem Werkvertrag mehr
als befriedigt 'set.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Kammer-
gericht die Berufung des Kligers zuriickgewiesen. Mit seiner
Revision, um deren Zuriickweisung die.Beklagte bittet, ver-
folgt der Klidger seinen Klaganspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Parteien streiten dariiber, wie die 1 m? tiberstei-

genden Ausbesserungen nach Pos. 12 des Leistungsverzeich-
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nisses aufzumessen wvaren. Der Kliédger behauptet, hierfiir
sei, ebenso wie bei Pos. 11 die GroBe der ganzen Wandflé-
chen mafigebend gewesen. Dagegen will die Beklagte die
Pos. 12 so verstanden wissen, dafl Schaden von iiber 1 m2
Groflc "ausgemessen" werden muBlten, die Vergiitung von
3,~~- DIl je;m2 sich also auf die tatsidchlich ausgebesser-

ten Stellen bezog.

1. Dasd Berufungsgericht. legt die, Vereinbarung zu
Pos. 12 cbenso aus wie die Beklagte. Es hat ein Gutach-
ten des Dipl.-Ing. Staudt hierzu eingeholt. Nach dessen
Ansicht ist mit dem Vortlaut der Pos. 12 filr den Fachmann
unmiBverstindlich ausgedriickt, daB Fléchen iiber 1 m® Ein-

zelgrifle einzeln aufzumessen und der Abrechnung zugrundezu-

legen sind. Es entspreche, so sagt der Gutachter, auch

“nicht der Ubung im Bonmer Baugewerbe, bei Arbeiten, wie

Pos. 12 sie vorschreibt, dic gesamte Wandflidche “durchzu-
mescen'; vielmehr wiirden Schadensstellen von mehr als
1 n® GroBe "ausgemessen'. Verschiedene vom Sachverstédndigen
wahllos herausgegriffene Bonner Architekten, Bau- und
Putzunternehmer hédtten ausnahmslos bei den Arbeiten der
Pos. 12 ein "Durchmessen" filir ausgeschlossen erklart.

b) Demnach ist die Riige der Revision, das Berufungsge-
richt habe nicht gepriift, ob die Erklédrung der Parteien

objektiv eindeutig sei, unberechtigt.

Die Erklérung der Parteien ist unter Pos. 12 des
Leistungsverzeichnisses niedergelegt;fbie-Beklagte hat
den Vortlaut formuliert, und der Xl#ger hat hierbei den
von ihm geforderten Einheitspreis eingesetzt. Mit der
Peststellung, im Bonner Baugewerbe verstehe man die Er-




kldarung der Parteien so, daB die ausgebesserten Stellen
nach ihrer tatsiichlichen GréfSe auszumessen sind und da-
nach das Entgelt zu berechnen ist, hat das Berufungsge-
richt den objektiven Erklérungsinhalt ermittelt. Ob der
Klager sein Angebot anders aufgefaft hat, ist entgegen
der Meinung der Revision insoweit unerheblichi.

b) Das Befufungsgeérichi sagt nicht, Pos. 12 der
von der Beklagten entworfenen Ausschreibung sei objektiv
mehrdeutig gewesen, weil die Pos, 11 und 12 eng zusammen-
hingen und das Entgelt der Pos. 12 eine Zulage zum Ent-
gelt der Pos. 11 darstelle. Aus dem Zusammenhang beider
Bestimmungen muB nicht, wie die Revision meint, geschlos-
sen werden, daB bei den groBen, mefSbaren Schadensstellen eben-
80 wie bei den kleinen Schéden, die praktisch nicht gemes-
sen werden konnen, die Bezahlung nach der GriBe der ganzen
~ Wand zu erfoigen habe. Der in Pos. 12 vereinbarte Zuschlag
von 3,-- DM je m2 zu del bereits nach Pos. 11 zu zahlenden,
sich nach der ganzen Wandfléche richtenden Entgelt von
1,-- DN je m2 ist v1e1mehr nur entsprechend der tatsédchli-
chen GrofBe iiber 1 m groBen Schadensstellen zu errechnen.

2. Der Sachverstindige Staudt hat allerdings weiter
erklédrt, jeder Sachkundige habe aus dem zu Pos. 12 des
Leistungsvergeichnisses eingesetzten Betrag von 3,-- DN
je m® erkennen milssen, daB der Kléger nicht von einem Ein-
zelaufmaB der {iber 1 m2 grofen, Putzflachen ausgegangen sei,
Der unter Llnberechnung des Betrags aus Pos. 11 insgesamt
zu zahlende Werklohn von 4,-- DM je m2 sei zu gering. An-
gemessen sel damals ein Zuschlag von 5,60 DK je m2 gevie~
sen.



Das Berufungsgericht ist anderer Ansicht. Es meint,
das Angebot des Klégers habe nicht schon im Hinblick auf
den von ihm eingesetzten Preis dahin verstanden werden
konnen, daf es nur beim Durchmessen der ganzen Winde
mit Schadensstellen von mehr als 1 m2 GroBe gelten soll-
te. Ob das vom Kldger eingesetzte Entgelt erheblich un-
ter dem iliblichen gelegen hat, 1ldBt es dahingestellt. Auch
wenn der Klédger zu einem wesentlich geringeren Preis an-
geboten haben sollte, habe er damit allein noch nicht
fir die Beklagte erkennbar zum Ausdruck gebracht daB er
die Arbeiten der Pos. 12 nur bei einem Aufma8 nach "Durch-
messen" zum Preise von 3,-- DM je m® anbiete.

Diese Auslegung 1d8t keinen Versto8 gegen § 133 BGB,
gegen Denkgesetze oder Erfahrungssédtze erkennen.

a) Seing Entscheidung, wem von mehreren Unternehmern
der Auftrag zu erteilen sei, macht die Besteller bei einem
viele Positionen umfassenden Angebot nicht von den bei '
einzelnen Positionen eingesetzten hoheren oder niedrige-
ren Betridgen als vielmehr davon abhédngig, ob ihm das An-
gebot im ganzen preisgilinstig erscheint. Deshalb kann ihm
entgegen der Ansicht der Revision regelmidBig kein Ver-

- schulden bei VertragsschluB zur Last gelegt werden, wenn
er es unterlédft, den Unternehmer auf ihm besonders nie-
drig erscheinende Einzelpreise hinzuweisen. Im vorliegen-
den Falle kommt hinzu, daB der Kldger, wie die Beklagte
durch eine vom Kléger,unwidersprochen gebliebene.: Zahlen-
zusammenstellung dargetan hat, mit. seinem.Angebot nicht
aufféallig unter dem anderer Bewerber lag. Fiir die Beklag-
te bestand daher bei einer Betrachtung des Gesamtange-
bots des Kléagers kein Anlafl zu Riickfragen wegen des zu
Pos. 12 eingesetzten Zuschlags.




b) Der Klédger hat vor dem Kammergericht erklért,
er habe vor der Abgabe seines Angebots bei einer Riickspra-
che mit-leitenden Herren der Bundesbaudirektion den "Ein-
druck"”" gehabt, daB auch das Aufmafl der Arbeiten zu Pos. 12
nittels "Durchmessen'" der grtflere Schédden aufweisenden
winde genommen werden sollte. Daraufhin habe er den von
ihm zundchst eingesetzten Betrag von 6,-- DM auf 35,-- DM
je m2 gedndert.

Das Berufungsgericht glaubt nicht, da8 Vertreter des
‘Bauamts das der Ausschreibung zugrundegelegte, auch an-
deren Bewerbern zuginglich gemachte Leistungsverzeichnis
allein dem Klédger gegeniiber, zudem noch durch eine miind-
liche Erklérung, abgeiindert haben. AuBerdem vermifSt es
eine schliissige Darstellung des Hergangs und Ergebnisses
der Riicksprache mit den Vertretern des Bauamts. Daf der
Kldger den"Eindruck" gehabt haben wolle, die Arbeiten zu
Pos. 12 sollten "durchgemessen" werden, hdlt es nicht
fiir ausreichend, um daraus eine Abdnderung der Ausschrei-
bungsbedingungen zu folgern. Es hat den Klédger aufgefor-
dert, die angebliche AuBerung der Vertreter des Bauamts
niher darzulegen. Hierzu war der Klager, so stellt es
fest, nicht in der Lage. '

Wenn das Berufungsgericht durch die Darstellung des
Klégers nicht filr dargetan erachtet, da8 Vertreter des
Bauvamts in Abweichung von der Ausschreibung ihm ein
"Durchmessen" bei Pos. 12 erlaubt haben, so hélt es sich
~damit im Rahmen der dem Tatrichter zustehenden freien
Wilrdigung der Tatumsténde.

c) Einen versteckten Einigungsmangel der Parteien
_(§ 155 BGB) hat das Berufungsgericht somit zu Recht ver-



ncint. Die dem Wortlaut nach iibereinstimmenden Erklédrungen
der Parteien zu Pos. 12 waren fiir Angehbrige des Baugewer-
bes objektiv eindeutig. Auch der Kléger hat sie, wie er vor
dem Berufungsgericht erklért hat, mindestens anfédnglich
richtig verstanden.

3. Es kann dahingestellt bleiben, ob der Kléger
durch die von der Revision angefiihrte Erklérung in seinem
Schriftsatz vom 19. Eebruar 1959 (S. 12, 13), er wiirde,
wenn die Beklagte die streitige Frage in dem von ihr dar-
gelegten Sinne geklért hédtte, seine Arbeiten sofort ein-
gestellt haben, sein Angebot zu Pos. 12 iiberhaupt und auch
unverziiglich angefochten hat. Dem Berufungsgericht ist je-
denfalls insoweit zu folgen, als es nach Durchfﬁhrung‘der
Arbeiten eine auf das Angebot zu Pos. 12 beschrinkte An-
fechtung nicht fiir zulédssig hdlt. Das Angebot des Klégers
und der Auftrag der Beklagten umfaBte 24 Positionen. Es
handclte sich um einen einheitlichen Vertrag, bei dem es
dem Auftraggeber darauf ankam, wie sich das Gesamtange-
bot fiir ihn stellte. Hohere Preise einzelner Positionen
kann er durch giinstigere Preise bei anderen Positionen
als ausgeglichen betrachtet haben. Alsdann-aber kann der
Unternehmer nicht einen fiir den Auftraggeber giinstigen
Teil des Angebots anfechten, den Auftraggeber im iibrigen
aber an dem Vertrag festhalten (vgl. auch RGZ 146, 234, 236;
Staudinger-Coing BGB 11. Aufl. Anm. 10 zu § 142; RGRK BGB
11. Aufl. Anm. 3 zu § 142).

4, Der Klager het zusammen mit den Angestellten Zinn-
graf und Lobe der Beklagten das AufmaB der von ihm ausge-
fiilhrten Arbeiten genommen. Dabei wurden auch die Wandflé-
chen mit Ausbesserungen von mehr als 1 m2 GroBe "durchge-
mesgen". Die wirkliche Grofe der ausgebesserten Stellen




1Bt sich nicht mehr feststellen, da die Wiénde griBtenteils
mit einem Anstrich versehen sind.

Nach Ansicht des Kammergerichts bleibt der Kléger
trotz des zusammen mit den Angestellten der Beklagten ge-
nommenen AufmafBles fiir den Umfang der von ihm zu Pos. 12
erggaghﬁgn_peigtunggp beweispflichtig.

Auch darin ist dem Berufungsgericht zu folgen.

Inwieweit der Bauherr und der Bauunternehmer an ein
gemeinsames Aufmafl insbesondere dann gebunden sind, wenn,
wie hier, die Leistungen bei Weiterfilhrung der Arbeiten
nur schwer oder nicht mehr feststellbar sind (§ 14 2iff. 2
VOB (B); vgl. KG in MDR 1956, 356), braucht nicht entschie-
den zu werden. Eine solche Bindung kommt, wie das Berufungs-
gericht zutreffend annimmt, dann nicht in Frage, wenn das
Aufmafl auf einer ganz anderen als der vereinbarten Grund-
lage vorgenommen ist. Das ist hier der Fall, Es ist nicht
nach den vereinbarten Berechnungseinheiten unrichtig auf-
gemessen, sondern es sind vbllig andere Berechnungsein-
heiten féstgestellt worden.

Zu Unrecht riigt die Revision, das Berufungsgericht ha-
be nicht die vom Kléger benannten Zeugen darilber vernommen,
daB Zinngraf beim Aufmessen erklért habe, bei Pos¥ 12 seisn
genau. sq. wie bei Pos. 11 die gesamten Wandflidchen und nicht
die einzelnen ausgebesserten Stellen zu messen und daB der
Klédger darauf erkldrt habe, dies sei von Anfang an auch seine
Meinung gewesen. Die Angesiellten der Beklagten waren nicht
befugt, beim Aufmessen von anderen als den vereinbarten
Einheiten auszugehen. Das wuBte der Klidger, wie das Beru-
fungsgericht feststellt. Deshaldb sind die unter Beweis ge-



stellten AuBerungen des Angestellten Zinngraf, wie das Be-
rufungsgericht zutreffend angenommen hat, filir die Entschei-
dung ohne Bedeutung.

5. Dafl wegen des ingwischen erfolgten Anstrichs der
Vlinde das Einzelaufmafl nicht mehr festgestellt werden kann,
iindert an der Beweislast des Kliégers nichts. Wenn der Kla-
ger, wie er einrdumt, selbst zuniéchst den Wortlaut der
Pos. 12" ri%htig dufgefaBt- Natte, und er lediglich bei
der Unterrecdung mit Vertretern des Bauamts den Eindruck
gewonnen haben will, die Arbeiten der Pos. 12 sollten ab-
weichend vom Wortlaut der Ausschreibung mittels "Durch-
messen" der Widnde festgestellt werden, so hidtte er, wvie
das Berufungsgericht mit Recht ausfiihrt, wenn nicht so-
fort, so doch mindestens vor dem Aufmessen eine Klérung
mit den Vertretern des Bauamis herbeifilhren miissen, statt
sich auf das dem Vertrag nicht entsprechende Aufmafl einzu-
lagsen. Seine Beweisnot hat er sich also selbst zuzuschrei-
ben. Aus § 278 BGB kann der XKldger nichts zu Lasten der
Beklagten herleiten. Treu und Glauben im Rechtsverkehr
nehmen unter den gegebenen Umsténden der Beklagten nicht
das Recht, das unrichtige Aufmafl abzulehnen.

6. Dem steht nicht entgegen, daB die Beklagte fiinf
Zwischenrechnungen des Klégers, denen das nach "Durchmes-
sen" gewonnene Aufmafl der Arbeiten zu Pos. 12 zugrunde lag,
bezahlt und auch nicht, wie iiblich, 10% der Rechnungsbe-
trédge einbehalten hat. .

Die Revision rﬁgt zu Unrecht, das Berufungsgericht
sei auf diesen Gesichtspunkt nicht eingegangen. Es hat
hierzu auf Ziff. 19 der "Zusdtzlichen Vertragsbedingungen"
verwiesen, wonach der Auftragnehmer verpflichtet ist,
Uberzahlungen, die bei Priifung seiner Rechnungen durch
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die oberen Priifungsinstanzen der Beklagten einschliefilich
des Bundesrechnungshofes festgestellt werden, bei Auffor-
derung zuriickzuzahlen. Dieser Bestimmung entnimmt es, das
sich die Beklagte, filr den Klédger deutlich erkennbar, die
endgilltige Feststellung und Anerkennung der Hthe ihrer
Zahlungsverpflichtung bis zum Abschlufl der Rechnungsprii-
fungen v orbehalten habe. Seine Folgerung, der Kldger kon-
ne sich nicht darauf berufen, daB die Grtliche Béuleixungg‘
seine Zwischenrechnungen unbeanstandet bezahlt habe,.be- |
gegnet umso weniger rechtlichen Bedenken, als die SchluB-
rechnung noch ausstand und die Beklagte mit dieser die
Gesamtrechnung beanstanden konnte, was sie dann auch ge-
tan hat. Deshalb kann der Kliéger auch nichis aus § 16
Ziff. 3 VOB (B) fir sich herleiten.

Die Kosten seiner somit unbegriindeten Revision hat
der Kliéger nach § 97 ZPO zu tragen.

Dr. Winkelmann Rietschel , Erbel

Meyer . ‘ Finke'
\ ¥y



	2225 063

	p

	3


	p

	4

	5

	6

	7

	9

	10

	11




