YII_ZR 205/62
Verkiindet

am 14. Mai 1964 2232 018

Woitscheck,

Justizobersekretar
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
des Unternehmers Karl X (S in SchlllD/ia»,
BD:

trasse @,

Beklagten, Berufungsklidgers, AnschluBberufungs-
beklagten und Revisionsklégers,

- ProszeBbevollmiéichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
| gegen
1. die Pirma HoMlED AG, Hoglllw, Ko@strasse @,

vertreten durch den Vorstand, Regierungsbaumeister a.D.
¢inther Schu@P-FEB und Dipl.Ing. Wilhelm Har@EEED,

2. Firma Heo@llD & PP, Banunternehmung GmbH,
3

-Bad, Am Winlllll.I..!!'|'!
vertreten durch ihren Geschédftsfiihrer, Direktor Hans
34l o

‘Kligerinnen, Berufungsbeklagte, AnschluBberufungs-
klidgerinnen und Revisionsbeklagte,

- ProgzeBbevollmichtigter im zweiten Rechtszug:
Rechtsanwalt Dr. in d -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

miindliche Verhandlung vom 14. Mai 1964 unter Mitwirkung

des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter

Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel und Dr. Finke
fiir Recht erkannt:

’

Die Revision des Beklagten gegen das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Braunschweig vom 27. Juni 1962
wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Parteien schlossen Anfang August 1960 einen Ver-
trag, nach welchem der Beklagte fiir einen von den Klige-
rinnen zu erstellenden Neubau eines Xaufhauses in CEE» dcn
erforderlichen Stahl zu biegen und 2zu verlegen hatte. Fiir
jede Tonne Stahl einschlieBlich der Armierungsarbeiten
sollte der Beklagte 200 DM erhalten. Auf Grund von Zwischen-
rechnungen, die der Beauftragte der Kldgerinnen, der Bau-
ingenieur A@P abzuzeichnen hatte, sollten jeweils Ab-
zahlungen geleistet werden. Die Arbeiten wurden in der Zeit
vom 3. August bis 22. November 1960 von dem Beklagten durch-
gefiihrt. In dieser Zeit reichte er 16 mit dem Namen AQJPD
abgezeichnete und mit Stempeln der Kliégerinnen versehene
Zwischenrechnungen iiber insgesamt 50.650 DM ein, die von * ~ra
den Kldgerinnen bezahlt wurden.

Die Kldgerinnen behaupten, der Beklagte habe auf den
yon ihm eingereichten Zwischenrechnungen Nr. 5 bis 16
jeweils die Unterschrift von AQJJP gefdlscht. Nach den bei
ihnen befindlichen Unterlagen habe der Beklagte dadurch
17.947,84 DM zuviel erhalten.

Sie haben Klage erhoben und im ersten Rechtszug bean-
tragt, den Beklagten zur Zahlung von 16.777,84 DM (17.947,84 DM
abz. durch Versiumnisurteil erledigter 1.170 DM) nebst 8 %
Zinsen seit dem 22. November 1960 zu verurteilen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage in diesem Umfang
abzuveisen. Er hat bestritten, die Uni;erschriften von AMEED
gefédlscht zu haben. Er habe daher die ihm ausbezahlten
50.650 DM, abgesehen von irrtiimlich berechneten 1.170 DM,
hinsichtlich deren er eine Riickzahlungspflicht anerkenne,
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zu Recht erhalten. In den von den Klédgerinnen beanstandete,
Zwvischenrechnungen seien gemiéB Vereinbarung mit dem Ingeni,
AQD auch 2894 zusdtzliche ILohnstunden, die iiber die Stap
armierungsarbeiten hinaus geleistet worden seien, sowie
weitcerer 576 Stunden fiir Sonderarbeiten und Uberstunden ent
halten.

Demgegeniiber haben die Klédgerinnen nur 438 Stunden alg
aufler der Reihe geleistet anerkannt, die auch in den Abrech.
nungen enthalten und vergiitet seien.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
16.777,84 DM nebst Zinsen verurteilt. -

9L yony :SomMury

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Berufung eingelegil
Die Kliégerinnen haben Anschlufiberufung eingelegt und bean-
tragt, den Beklagten zur Zahlung von 4.3%89,69 DM nebst Zinsew
zu verurteilen und den Rest fiir erledigt zu erklédren. Sie
haben vorgetragen, mit dem Rest von 12.388,15 DM hidtten sie
gegen Forderungen des Beklagten aus anderen Leistungen in
dieser Hhe aufgerechnet. Sie haben beantragt, festzustelle
dal diese Forderungen erloschen seien.

Sun[urwessya)an 19p I

OYIN JJ e/8 §§ YorU JURQUI)R(T S| PUIS

- Das Berufungsgericht hat dem zuletzt gestellten Antrag
der Kldgerinnen entsprochen und die Berufung des Beklagten
guriickgewiesen.

1ZINysad

Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte seinen Antr
auf Abweisung der Klage weiter. Die KlHgerinnen waren in de
mindlichen Verhandlung nioht vertreten. Der Beklagte hat be
antragt, durch Versdumnisurteil zu entscheiden. '
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Entscheidungsgriinde:

——.

Dem Antrag, der Revision durch Versiumnisurteil
stattzugeben, kann nicht entsprochen werden, weil das
Vorbringen des Beklagten seinen Antrag nicht rechtfertigt
(§§ 557, 331 Abs. 2 ZPO).

1.) Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Unter-
schriften auf den von dem Beklagten zur Zahlung vorge-
legten Zwischenrechnungen Nr. 5 bis 16 von diesem gefdlscht
worden sind. Es kommt 2zu dem Ergebnis, daB fiir die Abrech-
nung zwischen den Parteien die bei den Kligerinnen befind-
lichen echten von A@D abgezeichneten Unterlagen zugrunde~
zulegen seien, die einen Anspruch des Beklagten von nur
32.706,76 DM ausweisen. Es sieht es auBerdem als nicht
erwiesen an, dall der Beklagte auBer den von den Kldgerinnen
anerkannten 438 Stunden weltere von diesen besonders zu be-
zeahlenden Lohnstunden habe arbeiten lassen.

2.) Dic hiergegen gerichfete Revision des Beklagten ist
nicht begriindet.

a) Gegen den Beklagten war ein Strafverfahren wegen Ur-

- kundenfléschung und Betrugs eingeleitet worden, in welchem

ein Gutachten des Schriftsachverstindigen FrUlllld vom

20. Pebruar 1962 eingeholt wurde, der zu dem Ergebnis kam,
daB die Unterschriften auf den von dem Beklagten eingereich-
ten Zwischenrechnungen Nr. 5 bis 16 von dem Beklagten ge-
fdalscht worden seien. '

aa) In der letzten mﬁndlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht wurden die Strafakten "beweishalber" beigezogen.
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Die Parteien erklarten sich mit ihrer Verwertung einver-
standen; jedoch beantragte der Beklagte die Einholung eine
"weiteren Gutachtens eines Schriftsachverstidndigen'. -

bb) Der Beklagte riigt, da8 das Berufungsgericht diesem
Antrag nicht stattgegeben hat. Dazu wdre es nach Meinung
des Revisionsklégers verpflichtet gewesen, da es sich bei
dem in den Strafakten befindlichen Gutachten nur um einen
Urkundenbeweis handle, der schwidcher sei als der Beweis
durch einen von dem ProzeBgericht selbst beigezogenen
Sachversténdigen. Das Berufungsgericht hiétte deshald
seine Feststellung nicht allein auf das im Strafverfahren
eingeholte Sachverstiindigengutachten griinden diirfen.

ce) Diese Rilge ist nicht begriindet. Wie der Senat bereits
in seinem Urteil vom 13. Dezember 1962 - VII ZR 247/61 -
in einem gleichgelagerten Fall entschieden hat, war das
Oberlandesgericht befugt, das in den beigezogenen Straf-
akten (mit deren Verwertung sich der Beklagte iiberdies
cinverstanden erkldrt hatte) befindliche Gutachten im Wege des
Urkundenbeweises unbeschriénkt zu verwerten und sich daraus §
dic erforderliche Sachkunde zu verschaffen. Die Einholung
eines weiteren Gutachtens stand in seinem pflichtgemiflen
Ermessen (vgl. auch BGH in IM Nr. 7 zu § 286 (E) 2P0).

Es bestand demnach keine verfahrensrechtliche PfIlicht des

- Berufungsgerichts, weitere Gutachten einzuholen (BGH in MR
1953, 605; Urteil des Senats vom 30. November 1961 -

VII ZR 234/60 -). Einen Antrag auf perstnliche Vernehmung
des Sachverstindigen Pr@l» hat der Beklagte nicht gestellt

b) Der Beklagte hatte ferner vorgetragen und unter Beweisl_'
gestellt, daB ihm eine Félschung der Zvischenrechnungen schow

deshalb nicht mdglich gewesen sei, weil "der Stempel" der |
Kligerinnen immer unter VerschluB des Ingenieurs A@P ee-



vesen sei (Schriftsatz vom 5. April 1963 S. 5).

Das Berufungsgericht hatte diesen Beweis nicht erhoben
mit der Begriindung, es seien unstreitig mindestens drei
verschiedene Stempel beniitzt worden und es sei deshalb
nicht ausgeschlossen, dal dem Beklagten ein gleichartiger.
Stempel zur Verfiigung gestanden hidtte; im iibrigen bestehe
noch ohne veiteres die Mtglichkeit, sich einen entsprechenden
Stempel anfertigen zu lassen.

Das 188t entgegen der mit der Revision vertretenen
Auffassung keinen Rechtsfehler erkennen.

c) Das Berufungsgericht stellt fest, daB die in den Ab-
rechnungen des Ingenieurs A@P angegebenen Zahlen den
Leistungen des Beklagten entsprachen und daB dessen SchluB-
abrechnung, die zu einem Betrag von 32,706,76 DM gelangt,
-auf der Vereinbarung mit dem Beklagten beruht.

Der Beklagte hat demgegeniiber vorgetragen, es seien
iiber die von den Klégerinnen anerkamnten (und in der SchluB-
abrechnung beriicksichtigten) 438 Stunden hinaus noch mehr
als 2000 zus#tzlich zu vergiitende weitere Iohnstunden ge—
leistet worden; er hat sich hierfir auf das Zeugnis des
Vorarbeiters FllP und des Bauarbeiters Bagiiiiiiill® be-
rufen (Schriftsatz vom 5. April 1962 S. 6 £). Er riigt die
Ubergehung dieses Beweisantrags. : |

 Diese Riige iat nicht begriindet. Das Berufungsgericht
hat sich mit dem Beweisantrag befaffit. Es hat dazu ausge-
fiihrt, aus der Tatsache allein, da8 der Beklagte Wochenzettol
mit mehr als 2000 Stunden vorlegen kbnne, ergebe sich noch
nicht, daB er fiir diese von den Kldgerinnen Bezahlung verlangen
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konne, denn diese Stunden seien nach dem Vertrag nicht
gesondert abzugelten, sondern seien in dem Mengenpreis
des gebogenen und verlegten Eisens inbegriffen (BU S. 1y)

Vienn das Berufungsgericht auf Grund dieser Feststel
die Vernehmung der beiden Zeugen, die er nur fiir die Tat.
sache der Stundenleistung, sowie dafiir, dal A@J sich g
weigert habe, die Lohnzettel zu unterschreiben, nicht abe
fiir den Inhalt der zwischen den Parteien getroffenen Ver.
einbarungen benannt hatte, filr nicht erforderlich hielt,
'so 188t das keinen Rechtsfehler erkennen; insbesoidere isfli
auch nicht erfindlich, inwiefern die Frage, ob und aus
welchen Griinden der Ingenieur A@p sich geweigert hat,
Wochenzettel zu unterschreiben, die Richtigkeit der von
dem Berufungsgericht getroffenen Feststellungen berithren
sollte.

d) Das Berufungsgericht hat somit ohne Rechtsfehler
festgestellt, daf der Beklagte - auBer den anerkannten
1.170 DM - auf Grund der von ihm vorgelegten gefiélschten
Zwischenrechnungen 16.777,84 DM zu viel erhalten hat, die
an die Klidgerinnen zuriickzuzahlen waren (§ 812 BGB und

§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 StGB sowie

§ 826 BGB). : '

e) Die auf Grund der AnschluBberufung der Kligerinnen
getroffene Feststellung, daB Porderungen des Beklagten
in Hshe von 12.388,15 DM durch Aufrechnung mit der For-
derung:: der Kldgerinnen in derselben Hthe erléSQhenﬁ
sind, war zuldssig. Die Kligerinnen haben an dieser
Feststellung ein Rechtsschutzinteresse. Insoweit sind
auch keine Revisionsriigen erhoben worden.
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3.) Die Revision des Beklagten ist demnach als unbegriindet
zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung berunht auf § 97 ZPO.

Glanzmann Heimann-Trosien Rietschel

Erbel Finke
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