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Verkiindet .
am 4. April 1963
Woitscheck,
Justizobersekretar

als Urkundsbecamter
der Geschiftsstelle

Im Kamen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Georg Sandstrahl- und Flammentrostung,

Inhaber Georg » DD, MU etr. @;

-—— Beklagten, Berufungskliégerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechitsanwalt Dr. QR -
gegen

die Firma Waldemar H Baudekoration, VD
IOD, W irasc @, ’ ’

y Klidgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte -
-~ Progzcfbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Freiherr von _

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 4. April 1963 unter Mitwirkung
des Scnatspriisidenten Glancmann und der Bundesrichter
Rietschel, Erbel, liubert Meyer .und* Dr. .Vogt~. ° b

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das'Urteil des
1. Zivilsenats in Xassel des Oberlandesgerichts Frank-
furt/Nain vom 7. November 1961 wird zuriickgewiesen.

Dic Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Beklagte war im Dezember 1957 von einer amerikanischen
Dicnststelle mit dem AuBcnanstrich an Gebduden des REED-NED-
I urd ciner iWohnsicdlung in F— beauftragt
worden. Einen Teil diescr Malerarbeiten iibertrug sic der:Fir-

ma EQE® & Co., GmbH, (im folgenden EQP & Co.) in W—

der Rechts vorgangenn der Klagerin.

Nach Durchfithrung der Arbeiten nahmen -die Angestellten
E-'und NG der Beklagten das AufmaB. Dic Beklagte
ibersandte der amcrikanischen pienststellé die Rechnung vom
20. April 1959. Diesc hat die zugrundeliegenden MaBc aner-
kannt und der Beklagten den Rechnungsbetrag gezahf;l.t.

Die Firma E@J® & Co. hat dor Beklagton am 23. Mirz 1959
die auf den 31. Dezember 1958 rilickdaticrte Rechnung iiber
74.628,99 DM ausgestellt Dic von ihr ausgefuhrtcn Arbeiten
hat sic nach dem AufmaB berechnet, das die Angestcllten
der Beklagten ermittelt haben.

Spéter hat dic Beklagte der Firmo EWJ & Co. iiber de—
ren Leistungen die von denm ervihnten Aufma8 abweichende Mas-
senaufstellung vom 21. Mai 1959 ibersandt. Danach sollen dcren
Leistungen um 6.219,70 DM geringer sein, als sich aus dem von
der amerikanischen Dicnststelle ancrkamnten AufmaB der Be-
klagten ergibt. Dic Beklagte hat demg‘ex;;ia'.ﬁl von der Forderung
der Pirma FUNB& Co. 6.219,70 DM nicht beglichen. Dicsen
Betrag sovwic eine Exportvergiitung von 8.972,22 DM nebst
Zinsen hat dic Kldgerin eingeklagt.

Dic Klégerin bechauptet, am 3./4. Mdrz 1959 habe sich
der Angestellte Hifner der Firma DY & Co. mit dem Inha-
ber der Beklagtcn und deren Angestellten D iber die
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MaBc der von der Firma EW & Co. ausgefiilhrten Arbeiten
in einzelnen geeinigt. Da die amerikanische Dienststelle
dic Rechnung der Bcklagten ohne jeden Abzug bezahlt habe,
und dic Beklagte aus den von der Firma E{h & Co. ausge-
fiihrten Arbeiten keinen Gewinn habe ziehen sollen, schulde
sic den cingcklagten Restbetrag. Dic nachtrédgliche Massen-
aufstellung der Beklagten vom 21. Mai 1959 sei unrichtig.

Dic Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sic hat be-
hauptet, der Abrechnung mit der amerikanischen Dienststelle
“__“huttcn zun Teil unrichtige MaBe:zugrunde gelegen; dicse habe f
" sic in ihrer Aufstellung vom 21. Mai 1959 berichtigt. Sie
hat bestritten, daB man sich am 3./4. Mérz 1959 iiber das Auf-
maf geeinigt habe, das dic Firma E P & Co. in ihrer auf
den 31. Deczember 1958 rﬁckdatierten_Rechnung zugrunde gelegt
hattc. Man habe in dieser Besprechung vielmehr vereinbart, |
daf das berecits in Angriff genommene AufmafB der Arbeiten nach
den Vorschriften der VOB fertiggestellt und danach abgercchne
"werden solle. Dic Beklegte hat ferner hinsichtlich einzelnert
' Arbeiten bestri uten, da8 die Yirma EYJD & Co. sie ausgei‘uhrt
habe.

orU JUBQUIB(]-S[€ PUIS BUL[IIRSS19)1[) JOP 9[19 ], YONy ">1o]

Das Landgericht hat der Kligerin die restliche Werklohn-
forderung zugesprochen; den Anspruch auf Dxportvergutung hat'
es ihr aberkannt

5 DUIN "1 e/8 §§

Dasg Oberlandesgerlcht hat, durch Teilurteil die Berufung
Beklagten insovelt zuriickgewiesen, als das Landgericht der
Klage auf die restliche Werklonnforderung entsprochen hat.

Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten. Die
Kliigerin bittet, dic Revision der Beklagten zuriickzuwecisen.
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Entscheidungsgriinde:

T G Gr- Wy S troran,

I,

Dic Beklagte hat im Berufungsverfahren zuletzt nicht mehr
behauptet, den von ihr der amerikanischen Dienststelle in
Rechnung gestellten Betriigen ldgen falsche MaBe zugrunde. Sie
hat vielmehr, wic das Berufungsgericht feststellt, ausdriick-
lich erklirt, dic Abrechnung mit der amerikanischen Dicnststel-
lc sei richtig und weisc dic von ihr selbst und von der Firma
L@ & Co. ausgefiihrten Arbeiten insgesemt zutreffend aus.

———

Dexr Streit der Parteien géhf im Revisionsverfahrcen nur
noch dérum, in welchem Umfang beide Firmen die Arbeiten an
den Gebduden 602, 603, 604 und 608 ausgefiihrt haben und um den
sich hicraus fiir dic Firma E{ i & Co. crgebenden Werklohn.

II.

In der Abrechnung dor Beklagten mit der amerikanischen
Dienststelle sind dic Arbeiten an dicsen Gebéiuden nicht be-
sonders ausgewicsen, sondern mit den Arbeiten an den Gebiduden
601, 605, 606 und 607 in der ersten Zeile unter "Building
601~-608" zusamnmengefaflit.

1) Das Berufungsgericht fithrt hicrzu aus, nach allgemeinen
Grundsiitzen milosce swar die Klégerin die von der Firma EWR

& Co. .an dicsen Gebiiuden cusgefithrten Halerarbeiten im einsci-
nen darlegen und beweisen. Dicse Regol gelte im vorlicgenden
Falle jedoch nicht, weil dic Beklagte und dic FPirmo EQER & Co.
vereinbart hiitten, das von der Beklagten genommence Aufmaf

auch der Abrcchnung untercinander zugrundczulcegen.



Zu Unrccht riigt die Revision, das Berufungsgericht habe
keine Feststellungen getroffen, aus denen sich ergebe, daf
dic Pirma E@I® & Co. die ihr von der Bcklagten angegebenen
HaBe ihrer Rechnung zugrundelegen sollie. '

Das Berufungsgericht stellt fest, daB8 der Angestellte _
P vnd dcr Maleorgesclle NQPdcr Beklagten in 5 Wochen k
langer Arbeit stimtliche von beiden Firmen ausgefithrte Maler-
arbeiten genédfl den Bestimmungen der VOB aufgemessen haben.
Auf der Grundlage dicescs AufmaSes hat PP und zum Teil auch
der Angestelltc RGN der Firma EQEEM & CG. die beiden Firmen
zustchendon Verglitungen bercechnet. -Alsdann hat Héfner mit dem §
Inhaber der Beklagton und doren Angestcllten ENi an 3./4.
Miirz 1959.‘ilber dic von beiden FPirmen zur Verfiigung gestellten |
Materialicen-und auch {iber die AufmafBic gesprochen. Hierbei hat |
Ehlert dic gensucn AufmaBc der von der Pirma ENJB & Co. ge- }
leisteten Arbeiten HEJER angegeben. HEEEED hat dicsc MaBe unif
dic daraus crrechncten Betriige tibernommen und an Hand dieser |
Angaben dic auf den 3\1. Dezcmber 1958 datierte Rechnung der
Firma EQR & Co. fiir die Beklagte aufgeotellt.

Dicger Sachverhalt rechtfertigt die Feststellung des
Berufungsgerichts, dic Beklagte und dic Firma PEED & Co.
scien daritber cinig gewesen, daB letztere die von der Beklag-
ten crmittelten Zahlen auch ihrer Rechnung zugrundelegen
solltec.

2)  Das Berufungsgericht 14Bt offen, ob durch diese Ver-
cinbarung dic Beklagtc und dic Pirma D@D & Co. und damit
auch dic Kliigerin an die festgestellte Abrechnung endgliltig §
gebunden sind oder ob sich eine Partei auf Fehler in der Ab-
rechnung berufen kann. Jedenfalls miisse, so fihrt es aus,
dic Partei, dic solche Fchler bchaupte, insoweit dic Unrich-




tigkeit der vercinbarten Abrechnung darlegen und beweisen,
Dic Beklagtc hiittc deshald eine neue Masscenbercchnung vor-
legen und im einzelnen aufgeigen milssen, woraus sich die von
ihr behauptete Unrichtigkeit crgebe. Dicser Darlegungspflicht
gel sic, obviohl das Landgericht sie schon darauf hingewicacn
habe, nicht nachgekommen.

In dieser Auslegung der Vercinbarung liegt kein Rechts-

' fehler. Das Aufma8 hat nicht dic Firma E@® & Co., sondern

dic Beklagte genormen. Dic Beklaguc hat, wie das Berufungs-
gericht Testostellt (BU S. 8), cingeraumt daB-dic Firma

P & Co. nach diescem AufmaB abrechnen solltc. Die Firma
@R & Co. hat also, soweit ihrc cigenen Arbeiten aufgunes— -
scn waren, der Beklagten vertraut. Sie hat sich dic von der
Beklagten crmittelten Zehlen geben lassen, um danach ihre

~Rechnung aufzustellen. Unter diescn Unstiénden durfte das

Berufungsgericht dic Vercinbarung unbedenklich dahin verstchen,
daB cvwar jede Partei sich auf von ihr nachtragiich'festgcstell—
te Unrichtigkeiten berufen, da8 aber die Beklagte jedenfalls
von den von ihr sclbst crmittelten MaBen nur abriicken darf,

_soweit siec den Grund hierflir im cinzeclnen ausreichend darlegt

und bewvicist.

3)  Das Berufungsgericht cninimmt der Bekundung des Zeugen
g, da8 ran sich nicht nur i{iber den Umfang.der Arbeiten
an jencn Gebiuden gecinigt hat, die die Firma EQEEM & Co.
allein bearbeitet hat und woriliber jetzt kein Streit mchr ist,
sondcrn ctenso iiber den Arbeitsanteil jeder Firmaan der
Gcbuudcgruppo 601 bis 608. Letcteres hat nach Ansicht des
Lerufungsgerichts nahegelegens :



— .

Mit dieser Ausdrucksweise schwicht das Berufuhgsgericht
nicht, wic die Revision meint, seine Feststellung ab, daB die
Beklagte auch dic hinsichtlich dieser Gebdude von ihr festge-
stellten Hafle der Firma E- & Co. angegeben hat. Es gibt
viclrchr nur eine Begriindung dafiir, warum es die Bekundung
des Zeugen HER fir glaubviirdig hdlt.

4) . Der Zeuge H— hat bei seiner Vernehmung gesagt, die
Beklagte habe nicht dic am 3./4. Mdrz 1959 besprochene Mas-
scnbercchnung anerkannt, sondern die Firma E@J & Co. habe
dic durchgespro"cl_rene Hassenberechnung der Beklagterf iibernonm-

men.

Damit hat der Zeuge offensichtlich entgegen dem Beweis-
beschlufl vom 13, Mai 1960 (I, 2) nur zum Ausdruck bringen
wollen, dafl die Beklagte nicht das von ihr selbst genommene
Aufrmafi “"ancrkcnnen' konnte. Wesentlich an seiner Aussage ist,
daB dic von der Firma E@B & Co. iibernommencn MaBe von der
Beklagten ermittelt waren.

5) Das Berufungsgericht ist der abweichenden Bekundung
des Zeugen PR, die Besprechung vom 3./4. Mirz 1959 habe
ausschliefilich dic HMateriallieferungen betroffen, nicht ge~
folgt. Das greift dic Revision zu Unrecht an, denn der Tat-
richter darf dic Bewecise frei wiirdigen.

6) Dic Revision wendet ¢in, eine Einigung hinsichtlich
der lassen sei damals schon deshalb nicht mglich gewesen,

weil, wic der Zeuge P bckunde, das Ergebnis des AufmaBes

von Herbst 1958  noch nicht bekannt gewesen sei.

Das hat der Zeuge E® nicht gesagt. DaB das Aufma8
derals vorlag, ist unstreitig.

f’




 Wohl hat der Zeuge EQJJB bekundet, bei der Besprechung
von 3./4. Mirz 1959 sei das Ergebnis des Aufmafies vom Herbst
1958 noch nicht auf dic Beklagte und die Firma EQ & Co.
aufgeteilt worden. Das stcht aber im Widerspruch zur Bekun-
dung decs Zeugen HEB. den das Berufungsgericht folgt. Dic
Beklagtc hat auch nicht behauptet, die Firma E@B & Co. habe
dic MaBe, dic sic ihrer am 23. Midrz 1959 der Beklagten iiber-
mittelten Rechnung zugrundegelegt hat, erst spédter mitgeteilt
bekormen.

7) Dic Firma EQR & Co. hat im Schreiben vom 28. Nai 1959
ihr Ersteuncn dariiber ausgedriickt, daB die Beklagte ihre auf
den an 3./4. Mirz 1959 abgestimmten Zahlen beruhende Rechnung
nicht gelten lassen wolle. Sic habe an Hand der von der Be-
klagten der amerikanischcen Dicnststelle erteilten SchluB-
rechnung nach eingchender Uberpriifung des dort vorlicgenden
AufnaBes festgestellt, daB die in ihrer Rechnung angefiithrten
Mafie bis auf cinige kleinc Differcnzen (Anlage 1) mit der
SchluBSrechnung der Beklagten iiberoinstimmten; sic setze des-
haldb von ihrer Rechnung 1.087,08 DM ab.

Dic Revision meint, demnach habe auch die Pirma E.
& Co. die ihr von dexr Beklagten ubermlttelten MaBe nicht als
endgiiltig angesehen.

-Darauf komnt ¢s nicht an. Die Ansicht des Berufungsge-
richts, dic Bcklagte habe von ihr behz'mpt}ote, Abveichungen
zwischen den der Firma I & Co. angegebenen MaBSen und
ihrer eigencn spiiteren Aufstellung vom 21. Mai 1959 im ein-
'zelnen darzulegen und zu beweisen, wird nicht dadurch be-
rihrt, daB dic Firma EQB & Co. sclbst ihrc Forderung etwas
‘herabgesetzt hat.



Im iibrigen ist der von der Firma E@ & Co. dem Schrei-
ben vom 28. Mai 1959 beigefiigten Anlage 1 zu entnehmen, daB
der Betrag von 1.087,08 DM nur zum geringen Teil auf anderen
NMaBen beruht.

II11.

Es trifft auch nicht zu, da8 das Berufungsgericht die
Beklagte, wie die Revision meint, unter ProzeBverstof als
-beweisfiillig behandelt hat.. ‘

1)  Schon im-landgerichtlichen Urteil ist die Beklagte darauf
hingcwiesen worden, sic hédtte "im Einzelnen" darlegen und be-
. weisen miissen, inwicfern ihre cigenec Abrechpung_mit der ameri-§
kanischen Diens tstellc falsch und demnach ihre Aufstellung
von 21. Mai 1959 richtig sein soll. Das Berufungsgericht hat
ihr im Beschluf vom 23. Juni 1961 aufgegeben, "die genauen
Masscnbercchnungen (mit allen Einz¢lheiten)" aus ihrer Ab-
rechnung nit der amerikanischen Dienststelle, ferner die
Fléichenbercchnung vom 21. Mai 1959 vorzulegen. Aus Ziff. 2
dicges Auflagenbeschlusses ergibt sich, daB das Berufungsge-
richt dabci noch von der damaligen Darstcllung der Beklagten 'k
‘ausging, sie habe der amerikanischen Dienststelle Leistungen -
im Betrag von 6,219,70 DM zuviel in Rechnung gestellt. Nach~
den dic Beklagtc in der letzten miindlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht (BU S. 5) ihren Vortrag dahin geiindert

- hattc, sic habe mit der amerikanischen Dienststelle richtig
abgerccehnet, .der zwischen den Partelen streitige Betrag riihre
daher, daff dic Klégerin Arbeiten bezahlt verlange, die nicht.
dic ®irma PQEIR & Co., sondern sie, dic Beklagte, ausgefiihrt
habe, zalt dic Auflage des Berufungsgerichts fiir diese neue
Xinlassung cntsprechend. Das verstand sich fiir eine durch
cinen Rechisanvialt vertretene Partei von scébst. Die Beklagte
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hat jedoéh, wie das Berufungsgericht feststellt, nicht ge-
klirt, wic sie zu den in ihrer Masscenaufstellung vom 21. Mai
1959 cnthaltenen, von dem AufmaBl abweichenden Zahlen gckommen
ist. Eine Erkliirung hierfiir ist auch, entgegen der Ansicht

der Revicion, nicht der von der Beklagten vorgelegten griinen
Mappec zu cntnehmen. Die Aufstellung der Beklagten vom 21, Mai
1959 enthielt vidmehr, wie das Landgericht und das Berufungs-
gericht feststellen, cine Reihe von offensichtlichen Unstimmig-
keiten, die ihr, worin dem Berufungsgericht zuzustimmen ist,
jeden Wert nehmen.

2) Zu Unrecht riigt die Revision, das Berufungsgerichit habe
nicht den von der Beklagten becantragten Sachverstdéndigenbe-
weis crhoben.

Das Berufﬁngagericht hat die von der Beklagten beantragte

Vernchmung der Zeugen Walter BB, Hans E@@B und NGEIED

2ls verspittet und auch deshalb abgelehnt, weil die unzuléng—
liche Darlegung der Beklagten keine klare Behauptung enthal-
te (BU S. 11). Aus diecem Grund kann auch die Nichtvernehmung
cineg Sachverstiindigen nicht als Verfahrensfehler angeschen -
werden. Es ist nicht klar, worﬁber ein Sachverstdndiger hiitte
gehdrt werden sollen. DaB er etwa ‘erneut hétte Aufmafi. nehmen
sollen, ist den Beweisantrag der Beklagfen nicht zu entnchmen.
Dicser geht ganz allgemein dahin, die Beklagte habe die wvon
der Firma PR & Co. gelcisteten Arbeiten richtig berechnet.
ic Beklagte hiittc aber darlcgen miissen, woraus sich die ab-
weichenden Zahlen in ihrer Aufstellung vom 21. Mai 1959 erklé-
ren, ob etwa ihre Angestellten dic von der Firma P & Co.
ausgcfiihrten Arbeiten falsch aufgemessen hatten oder ob auf
Grund richtiger Mafic die Leis tungen der Firma 2@ & Co.
nicht gomiB den Aufmafivorschriften der VOB berechnet waren.
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In diescr Hinsicht fehlt eine klare Darstellung der Beklag-
ten. Es ist daher nicht ersichtlich, inwiefern ein Sachver-
stindiger auf Grund des Sachvortrags der Beklagten hiitte
kldren konnen, weclche Arbeiten dic Firma R & Co. und
welche die Beklagte ausgefithrt hat.

Iv.

Dic Revision der Beklagten erweist sich demnach als
unbegriindet. Nach § 97 ZP0 hat dic Beklagte die Kosten der
Revision zu tragen. o

Glanzmann Rietschel Erbel Meyer Dr. Vogt



