VII 2R 244/62 Oélf
Verkiindet _ 2193 092

am 7. November 1963
vioitscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Inm Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
des Architekten Stadtrat a.D. Direktor Emil A. } O .
, SCJE Strafe @, ‘

Beklagten, BerufungsLWagers und
Revisionskligers,

-~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Freiherr von ——

gegen

die Firma "H?Bau" P & Co. OHG, gesetzlich ver—~
treten durch inre Gescllschafter Bsuunternehmer Emil BEIEED
und Dr. Ing. Heinz VD, B ., S Stratc @ @,

Kligerin, Berufungsbeklagte_und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (P -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
milndliche Verhandlung vom 7. November 1963 unter Mitwir-
kung des Scnatspridsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Rictachel, Xrbel, Dr. Vogt und Dr.-Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das SchluBur-
teil des 16. Zivilsenats des Kemmergerichts vom 15. No-
vember 1962 wird zuriickgewiesen, soweilt sie die Hauptsa§
che betrifft. Im Kostenpunkt wird das Urteil aufgehoben
und die Sache in diesem Umfang zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision an das
Kammergericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

L

Tie Kldgerin hat auf Grund des Bauvertrags vom 10. Ju-

1i 1956 fiir den Beklagten das 9-stdckige Mietwohnhaus in
Berlin-Spandau, S¢jjlwstrasc @@, im Rohbau errich-
tet sowie die Estrich- und Zimmerarbeiten ausgefiihrt. Sie
hat eine restliche Werklohnforderung von 30.801,04 DM
nebst Zinsen eingeklagt.

Das Landgericht hat der Kligerin durch Teilurteil vom
8. April 1960 und durch SchluBurteil vom 17. Mai 1960 ins-
gesamt 25.146,5% DM nebst Zinsen zugesprochen und die wei~
tergehende Klage abgewiesen.

Durch Teilurteil - den Parteien an Vérkﬁndungs Statt
am 20. April 1961 zugestellt - hat das Xammergericht zu-
nichat die Befufungen des Beklagten gegen die beiden land-
gerichtlichen Urteiie insoweit zurlickgewiesen, als der Be-
kiagte insgesamt zur Zahlung von 17.220,18° DM nebst Zin-
sen verurteilt worden ist; in Hshe von 1.019,75 DM hat es
die Xlage abgewiesen. Die Kostenentscheidung hat es dem
SchluBurteil vorbehalten. | .-

Durch SchluBurteil vom 15. Novembeér 1962 hat es hin~
gichtlich der restlichen Betriige von zusammen 6.906;60 M
die Klage wegen weiterer 425,95 DM nebst Zinsen abgewie-
sen und im librigen (6.480,65 DM nebst Zinsen) die Beru-
fung des Beklagten zuriickgewiesen. Von den Kosten des
ersten Rechtszugs hat es der Kligerin 4/17 und dem Beklag-
ten 13/17, von den Kosten des Berufungsverfahrens der Kli-
gerin 1/18 und dem Beklagten 17/18 auferlegt.

it seiner Revision eratrebt der Beklagte die Abwei-
sung der Klage, soweit das Berufungsgericht ihr in seinem
Schluflurteil cntsprochen hat. Die Klégerin bittet um Zu-
riickweisung der Revision.
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Entscheidungagriinde:

IG

Die Einrede des Beklagten, "Leistungsminderungen' und
die "Nichterfullung von Vertragspflichten™ hétten nach
Ziff. VII des Bauvertrags der bauleitende Architekt
Dipl.Ing. ScH» und der Architekt Dipl.Ing. WD
gemeinsam als Schiedsgutachter bindend festzustellen, hat
das Berufungsgericht in seinem Teilurteil fiir unbegriindet
: erklért. Es sieht in Ziff. VII keine Schiedsgutachterver-
v oinharung, sondern meint, die Parteien hitten einen Streit
gt einmal den beiden Architekten unterbreiten wollen,
demit diese sich sachverstindig, aber unverblndllch guBer-:

ben °
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Die auch gegeniiber dem SchluBurteil geltend gemachten
Angriffe der Revision gegen diese Auslegung sind zwar an- -
gesichts des Wortlauts der Ziff., VII nicht von der Hand
zu weisen. In Ergebnis kommt es auf sie jedoch nicht an,
denn auch wenn Ziff. VII eine Schiedsgutachterklausel dar-
atellt, kann sich der Beklagte nicht mehr darauf berufen.

s[e purs g
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1. Die Frage, ob eine Partei einen Schiedsgutachter
ablehnen kann, wird von der herrschenden: Meinung vernelnt.%
Auch das Reichsgericht hat sich Jedenfalls fiir den von der
Gegenpartei ernannten ochledsgutachter auf diesen Stand-
punkt gestellt (RGZ 152, 201, 206). Die Frage bedarf hier
jedoch keiner grundsédtzlichen Entscheidung,ibie Umstdnde
des vorliegenden Falles sind so ungewdhnlich, daB die Kii-
gerin unter Mitwirkung des Archit‘ékten' Sch- getrof-
fene Feststellungen nicht mehr als sie im Rechisstreit
bindend hinzunehmen braucht. ) ' '
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Wenn sich schon ein Bauunternehmer auf den bauleiten~
den Architekten des Bauherrn als Schiedsgutachter einlift,
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s0 3011lte dieser Architekt, den die Parteien hier in
Z2iff. VII als "treuvhiénderisch verpflichtet'" bezeichnet §
haben, alles vermeiden, was zu Zweifeln an seiner Objektivi- ;
t8t AnlaB geben kenn. Der Architekt Schjlllp gibt jedoch,
wie der Beklagte in seinem Schriftsatz vom 21. April 1959
(S. 1) eingersumt hat, dessen ProzeBbevollmichtigten die

fiir den Rechtsstreit erforderlichen Informationen. Damit

hat er sich festgelegt und besitzt im gegebenen Falle

nicht mehr die fiir einen "treuh#inderisch verpflichteten"
Schiedsgutachtor erforderliche neutrale Haltung gegeniiber
boiden Parteien. Bei dieser Sachlage mu8 emstlich gefragt
werden, ob der Kliégerin nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
noch zuzumuten ist, den Architekten Scheiip weiterhin

als Schiedsgutachter anzuerkennen. :

Das hat der Beklagte offenbar auch eingesehen. In
dem angefiihrten Schriftsatz hat er erklért, er koénnte sich
zwar formal darauf berufen, dafd Sc}— bisher kein
Schicdsgutachten im Sinne der Ziff. VII erstattet habe;
er tue dies jedoch nicht, weil es richtig sei, daB
Sch— die technischen Informationen fiir den Rechts~-
streit gebe. An dieser Erkldrung muB sich &er Beklagte
bei der hier gegebenen Sachlage gegeniiber seiner spdte-
ren gegenteiligen AuBerung im Schriftsatz vom 18. Januar
1961 (8. 3) festhalton lassen. |

2. Scheidet somit der Architekt SchiD als
Schiedsgutachter aus, so entf#llt die Moglichkeit Méngel 5
des Bauwerks entsprechend 2iff. VII durch die beiden Archi- .
tekten feststellen zu lassen..Die Schiedsgutachterverein-
barung ist damit hinfi#llig geworden. Die Ansicht des Be-
klagten, diesc Aufgabe obliege nunmehr dem Architekten
V@® allcin, wird von 2iff. VII nicht getragen. Es
kommt deshalb nicht darauf an, ob die Kl&geriﬁ auf Grund
der von ihr vorgetragenen Griinde auch eine schiedsgut-
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achterliche Feststellung des Architekten V¢ als sie
nicht bindend atlehnen diirfte.

II.

Die Parteien sind dariiber elnig, daB der Beklagte
1,—~ DM fiir jedes kg Stahl zu zahlen hat, das die Klidge-
rin je Einheit (m® oder 1fd. m) iiber die Menge hinaus
einbauen muBte, die die Parteien fiir die verschiedenen
Positionen der Stahlbetonarbeiten als geschiatzten Ver-
brauch hatten und die durch den jeweiligen Einheitspreis
abgegolten sein sollte. Die Kliégerin hat einen Mehrver-
brauch an Stahl von 6.480,65 kg behauptet und demgemidf
hierfiir 6.480,65 DM eingeklagt. Das Berufungsgericht hat
ihr diesen Betrag zugesprochen.

Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, daB-
die Kldgerin beweisen muBl, wieviel Stahl sie iiber die an-
genommenen Durchschnittsmengen hinaus eingebaut hat. Es
folgt dem Gutachten des Prof. Dr. D@). Dieser hat er-
rechnet, da8 die Kliégerin iliber die im Angebot genannten
Mengen hinaue weit mehr Stahl aingebaut hat, als sie dem
Beklagten'in Rechnung stellt. |

1. Unbegriindet ist die Riige der Revision, das Beru-
fungsgericht habe nicht beriicksichtigt, daB der Prifingen:
A- aus Sicherheitsgfiinden einen Mehreinbau von ca. 2
Tonnen Stahllverlangt habe. Hiervon geht das Berufungsge-
richt aus (BU S. 4, 7, 8). Es nimmt sogar zu Gunsten des

'Beklagten an, daB diese Menge bereits dem geschidtzten Ver-

brauch zu Grunde liegt und durch den Einheitspreis abge-
golten ist. Es hat jedoch‘als.von der Kliégerin bewiesen
erachtct, da8 eine groBere zusdtzliche Stahlmenge erfor-
derlich war.
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2. Um den durch die Einheitspreise nicht mehr gedack-
ten Mehrverbrauch an Stahl zu ermitteln, ist das Berufungs-
gericht von der nach dem Gutachten des Pref. Dr. D- ein-
gevauten Gesamtmenge von 60.784,37 kg ausgegangen. Hiervon
hat es dic Menge abgezogen, die sich nach dem dem Angebot
zugrunde liegenden Durchschnittsbetrag je Einheit ergibt.

Es hat jedoch errechnet und zugunsten des Beklagten beriick-
sichtigt, daB der Umfang der Massen um 10 % groBer ist als
im Angebot angenommen war.

| 3. Das Berufungsgericht erachtet hiernach als nachge-
wiesen, daf der die angenommenen Durchschnittsmengen iber-
steigende Mehrverbrauch an Stahl 10.550,92 kg ausmacht, al-
so weit mehr als die Ylagerln in Rechnung stellt. Die Be=
hauptung des Beklagten, ein Teil dieser Zusatzmengen sei
nicht erforderlich gewesen, h#lt es nicht fiir erwiesen.
DaB die vom Bausufsichtsamt und vom Priifstatiker verlang-
ten Stahlmengen eingebaut werden muBten, verstehe sich |
von selbst. Daneben wire es Sache des Beklagtien gewesen,
im einzelnen darzulegen und zu beweisen, wo der Statiker
der Kligerin schuldhaft zuviel Stahl vorgeschrieben habe.

Dem ist im Brgebnis zugustimmen. Zwar hat die Revi-
sion recht, dafl diec Klégerin ihre Werklohnforderung be-
weisen mufB. Dazu ist erforderlich der Nachweis des Mehr-
verbrauchs und dafl dieser notwendig war. Die Klédgerin hat
sich jedoch an die Weisungen ihres Statikers K ge-
halten. Der Sachverstindige D- hat, s0 betont das Be-
rufungsgericht, dessen Berechnung und die Bewehrungsplane
als sehr sorgfiltig bezeichnet. Er hat nicht feststellen
ktnnen, daB wahllos oder iliberfliissigerweise Stahl vervien-
det worden sei. Andernfalls wilrde, so hat er ausgefiihrt,
der Priifingenieur den Statikor hierauf hingewiesenihabemn.
Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, dafB der Beklagte
angecichts dieser Feststellungen im einzelnen hédtte aus-
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, fiihren miissen, wo bei dem Bauvorhaben unndtigerweise Stahl
€' verbraucht worden ist. Da das Berufungsgericht gegeniiber
den von der Kligerin in Rechnung gestellten 6.480,65 kg
einen llehrverbrauch von 10.550,92 kg feststellt, hiétte
der Becklagte dartun miissen, daf mehr als der Unterschieds-
betrag eingespart werden konnte. Der Sachversténdige DEP
hat zu dem Schriftsatz des Beklagten vom 2. Oktober 1962,
in dem dieser bestritt, dafl zusdtzliche Stahlmengen hétten
po verbaut werden niissen, in seinem Erginzungsgutachten vom
19. Oktober 1962 und bei seiner miindlichen Anhbrung vom
5. November 1962 Stellung genommen. Er hat nur die Stahl-
position 178, bei der es sich um 13,5 kg, also um einen
Betrag von 13,50 DM handelt, als iliberfliissig bezeichnet.

4. Dieser Stahlverbrauch zu Pos. 178 von 13,5 kg fiir
einen Unterzug, hat sich, wie das Berufungsgericht fest-
5. stellt, deshalb als fiberfliissig erwiesen, weil eine vor-
ﬁ@' gesehen geweseﬁe Wand, die durch den Unterzug abgefangen
. verden sollte, nicht ausgefiihrt worden ist. Das Berufungs-
gericht stellt hierzu fest, der Beklagte habe nicht be-
hauptet, daB die Kldgerin rechtzeitig genug von der An-
derung des Planes unterrichtet worden sei, um den Stahl

im Unterzug einsparen zu konnen.

. Waa die Revision hierzu vorbringt, liegt neben der
- Sache. Davon, da8 die Wand nicht errichtet worden ist,
e - geht das Berufungegericht aus. Im ibrigen kommt es auch
in Anbetracht dessen, dafl das Berufungsgericht einen
erheblich htheren Mehrverbrauch feststellt, als die Kli-
gerin berechnet hat, auf die unbedeutende Menge von
13,5 kg im Werte von 13,50 DM nicht an. |

5. Die Revision des Beklagten gegen die Sachent-
scheidung im sngefochtenen SchluBurteil erweist sich
demnach als unbegriindet.
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Das Berufungsgericht hat im SchluBurteil iiber die ge-
samten Kosten der beiden Vorinstanzen entschieden, auch so-
weit es bercits in der Hauptsache das Teilurteil erlassen
hatte. Insofern enthiélt das SchluBurteil eine Erginzung
des vorausgegangenen, eine Kostenentscheidung nicht ent-
haltenden Teilurteils. In diesem Umfang bilden das Teil-
und das Schluflurteil ein einheitliches, untrennbares Gan-
zes (BGHZ 29, 126, 127).

Der Senat hat auf die Revision des Beklagten das Teil-
urteil insoweit aufgehoben, als der Beklagte zu mehr als
16.440,18 DM verurteilt worden ist, und die Sache wegen
eines Betrags von 780 DM an.das Berufungsgericht'zurﬁck—
verwiesen., Daraus folgt die Notwendigkeit, die Kostenent-
scheidung des SchluBurteils aufzuheben und auch die Ent-
scheidung iiber die Kosten der Revision dem Berufungsgericht
zu iibertragen.

Glanzmann | Rietschel Erbel
Dr. Vogt o Pinke
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