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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hnat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Jenuar 1967
unter Mitwirkung der Bundesrichter Rietschel, Erbel,
Hubert Meyer, Dr. Vogt'und Dr. PFinke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten ﬁird.das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Diisseldorf vom 10. Juli 1964
aufgehoben.

Die Sache‘wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revisioh,'an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen;

: Von Rechts yegen

Tatbestands:

Der Kléger hat im Neubau des Beklagten in Diumusumm,
/s trallc @, die Elektroarbeiten ausgefiihrt. IEr hatte
hicriiber dem Beklagten den Kostenanschlag vom 16. Novem=-
ber 1958 mit EFinzelaufmaBen und Einzelpreisen ﬁnter*
breitet, der mit insgecamt 33.502,44 DM abschloS.

In seiper Rechnung vom 26. September 1960 ist der
Klédger von dieser Angebotssumme als Pauschalpreis ausge-
gangen. Wegen im Kostenanschlag‘vorgesehener, aber nicht
ausgefiihrter Arbeiten hat er davon 4.958,3%6 DM abgesetnt,
flir iiber deq Kostenanschlag hinaus zusilitzlich erbrachte
Leistungen jedoch weitere 5.847,80 DM berechnet. Von
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dem sich so ergebenden Betrag von 34.391,94 DM hat er
nach Abzug der vom Beklagten gezahlten 26.000 DM die
restlichen 8.391,94 DM nebst Zinsen eingeklagt.

Der Beklagte hat behauptet, der Kléger habc ihm
mit Riicksicht auf ihre langjﬁhrigenvguten Gcschéftsbe~
ziehungen auf die Kostenanschlagssumme einen'Preisnach—
laB von.-20 % eingerédumt, ‘der auch fur die zuoatzllchen
Arbeiten gelte. Die Koutenhnschlagssumme von 33.502,44 DN
geil nicht als vom AufmaB, den Materialpreisen und den
Montagelthnen unabhéngiger Pauschalpreis vercinbart wor-
den, vieclmehr hdtten auch die im Kostenanschlag aufge-
flinrten Arbeiten nach den wirklich erbrachten Leistungen
abgerechnet werden sollen. Piir die wirklich erbrachten
Leistungen habe der Klidger bei Beriicksichtigung des
Preisnachlasses von 20 % nur 25.518,42 DH zu boans
spruchen und somit sei er bereits iiberzahlt.

Das Landgericht hat der Klage in Hthe von 6.843,41 DH
nebst Zinsen stattgegeben. Im Berufungsverfahren hat der
Beklagte hilfsweise eine Schadensersatzforderung,von
5.128 DM zur Aufrechnung gestellt. Ferner hat er im Wege
der Widerklage beantragt, den Kliiger zur Riickzahlung
eines zuviel erhaltenen Betrags von 6.699,28 DM nebst
Zinsen zu verurteilen.

Das Oberlandesgericht hat die Bérufung des Beklagten
uruckgeu1esen und dessen ¥Widerklage abgew1euen. Mit sei-
ner Revision erstrebt der Beklagte die’ Abweisung der Klage,
soweit lhr das Landgericht stattgegeben hat, und verfolgt
er den Wlderklageanspruch welter. Der Kléger blttet, die

Qev151on z,uruck?uweisen°
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Entscheidungsgriinde:
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Die Revision hat Erfolg.

1.) Die Behauptung des Beklagten geht in erster
Linie dahin, man habe die Kostenanschlagssumme unter
Abzug von 20 % als Pauschalpreis vereinbart. Das Beru-
fungsgericht verlangt von Beklagten den Bewecis, daB
der Klidger ihm den Rabatt von 20 % zugestanden habe.

Damit hat es die Beweislast verkannt. Der Klagér
muf3 beweisen, dafl der Werklohn, den er verlangt, verein-
bart worden ist (BGH VII ZR 216/61 von 24. Jantar 1963;
VII ZR 82/63 vom 2%. April 1964).

Mit der Behauptung, der Kldger habe ihm auf die
Angebotosumhe einen Rebatt von 20 % eingeriumt, hat der
Beklagte bestritten, dal die Kostenanschlagssumme als
Werklohn vereinbart worden ist. Der Kliger muB deshalb
dartun, dafl der Pauschalpreis ohne den behaupteten
Rabatt als Werklohn gélten soll. Hierauf hat schon der
Beklagte im Schriftsatz vom 30. April 1964 (S. 5) nit
Recht hingewiesen. : |

Den Ausfilhrungen des Oberlandesgerichts kann nicht
entnonmen werden, dafl es die vom Kldger behauptete Preis-
vereinbarung fiir bewiesen hidlt. Dic Ausfilhrungen im an-
gefochtenen Urteil ergeben vielmehr eindeutig,'daﬁ es
lediglich die vom Beklagten behauptete Vereinbarung
iiber die Verglitung nicht als bewiesen erachtet.

Es ist'auch nicht so, daB zuniichst eine unstreitige
Preisvereinbarung zustandegeckommen widre und der Beklagte



eine spédterc Abwéichung hiervon behaupte. Vielmehr soll
' nach der Behauptung des Beklagten von Anfang an verein-
ﬁf bart vorden sein, der Kostenanschlag habe mit 20 %

| ' Preigsnachla8 zu gelten.

Die Revision hat zwar nicht die Verkennung der
Bevieislast geriigt. Dessen bedurfte es'aber nicht. Die
Beweislaest richtet sich nach den Vorschrlften des
materlellen Rechts und ist deshaldb im Revisionsverfahren
ohne besonderec Riige nachzupriifen (RG JW 37, 2228, Nr. 48;
BGH IM Nr. 8 zu § 559 2Z2P0). Dic Verkennung der Beweis-
lagt fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und
zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

P " 2.) Bei der neuen Verhandlung und Entscheidung wird

i das Berufungsgericht auch die Behauptung des Beklagten

- zu berucksichtigen haben, dem Kostenanschlag ldgen um

40 % lbersetzte Leistungen zugrunde. Die zum Gegenstand
des Vertrags gem&ch%e Kalkulation kann Gesch&ftsgrundlage
gewegen sein (BGH Nr. 8 zu IM § 119 BGB; VII ZR 66/63

vom 17. Mai 1965; VII ZR 195/64 vom 22. Dezember 1966).

Bei einem um 40 % iibersetzten Kostenanschlag kann gegen—
iber der darauf beruhenden Pauschal—Werklohnforderung
ein dic Binrede der unzuldssigen Rechtgausubung begriinden-
des MiBverh#ltnis zwischen dem dem Kostenanschlég zugrunde
gelegten und den tatstchlich erforderllchen Leis tunSCn
gegeben sein.




3.) Auf die weiteren Riigen der Revision braucht
nicht eingegangen zu werden. Pie Ausfiihrungen, riit

denen das Berufungsgericht einen Schadensersatzan-
spruch des Beklagten wegen mangelhafter Planung und
Ausfiihrung der Entliftungsanlege durch den Kliger ver-
neint hat, lassen aber auch keinen Rechisfehler er-
kennen, !

Rietschel Erbel Meyer

Vogt Finke



	BUNDESGERICHTSHOF

	[M NAMEN DES VOLKES

	- 3

	- 6 -




