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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 273/69 URTEIL Verkiindet am
16. Mirz 1972
e
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Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma H@h E@» GubH., vertreten durch ihre
Geschidftsfiihrer Architekt Willi ankauf-
mann Giinter HEJp, /"D, S str. @,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionskl&gerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt s -
gegen
den Rechtsanwalt Gert B , B@D 04D, VellRplatz @,
(friiher: Rechtsanwalt Dr. , GO, DRSSt . alb)

als Konkursverwalter itiber das Vermogen des Bauunternehmers

Furt AGEIEERS in G /cGENND, 'O str. @,

Kliiger, Berufungskliger
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmidchtigte: Rechtsanwhlte Prof. Dr. G
und Dr. QD -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 16. Mdrz 1972 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Dr. Finke, Schmidt und
Dr. Girisch

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter Zuriick-
weisung des weitergehenden Rechtsmittels das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Frank-
furt/Main vom 30. Juli 1969 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als die Beklagte zur Zahlung von
mehr als 2.463,17 DM nebst Zinsen verurteilt worden
ist.

Die Berufung des KlHgers gegen das Teilurteil des
Landgerichts Frankfurt/Main vom 16, Mai 1967 wird
wegen weiterer 1.310,77 DM nebst Zinsen zuriickge-
wiesen,

Im iibrigen wird die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Der Kliger ist der Konkursverwalter iiber das Vermigen des

Bauunternehmers ANJJEENDin HEEED bei CQINND. Dieser
fiihrte in den Jahren 1964/66 fiir die Beklagte, die Eigenheime
erstellt und sie ver#duBert, Hoch- und Tiefbauarbeiten an ver-

schiedenen Bauvorhaben aus.

Unter dem 22. Januar 1965 gab er ein Angebot fiir Erd-,
Maurer-, Beton-, Kanal- und Isolierarbeiten fir 30 Einfa-
milienreihenhduser in KqiilB/Taunus ab. Er benutzte dazu
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ein ihm von der Beklagten iiberlassenes Leistungsverzeichnis,

das er zundchst mit Einheitspreisen fiir die im einzelnen auf-

gefiihrten Arbeiten versah. Nach einer Besprechung mit dem
Architekten HGED, einem der beiden Geschiéftsfiihrer der
Beklagten, bot der Gemeinschuldner die Ausfithrung der Ar-
beiten zu einem Pauschalpreis von 21.000 DM pro Haus an.
Das entsprechende Schreiben vom gleichen Tage enthidlt

eine Vorbemerkung, die auf das Leistungsverzeichnis so-
wie auf die damals vorliegenden Ausfilhrungszeichnungen und

statischen Berechnungen Bezug nimmt. Ferner heifSt es in ihr:

", ..50llten sich nach Auftragserteilung die Massen
gdndern oder Positionen in anderer Art und Weise

bzw. Materialien aufgefithrt werden als im Leistungs-
verzeichnis beschrieben, so wird dies gesondert in
Rechnung gestellt,

Diese Vorbemerkung ist Bestandteil meines Ange-
bots ..."

Architekt He@lllll antwortete durch Schreiben vom 27. Ja-

nuar 1965, mit dem er namens der Beklagten dem Gemeinschuld-
ner den Auftrag erteilte "zu den in den "Allgemeinen Vorbe-

dingungen" sowie den in der VOB enthaltenen und von Thnen
anerkannten Bedingungen". Die erwdhnten "Allgemeinen Vor-
bedingungen" fiigt die Beklagte regelmédfig den von ihr be-
nutzten Leistungsverzeichnisformularen bei. Dariiber, ob
das auch im vorliegenden Fall geschehen ist, streiten die
Parteien.

Ende Januar 1966 brach der Gemeinschuldner die Arbeiten
vor ihrer Vollendung ab. Unter dem 31. Januar 1966 erlief
das Finanzamt GG cine Verfiigung, durch die wegen
einer Abgabenschuld des Gemeinschuldners von insgesamt
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29.620,61 DM die Forderungen des Gemeinschuldners gegen die
Beklagte aus "Lieferungen und Leistungen derzeitig und kiinf-
tig" gepfdndet und eingezogen wurden. Am 21. Februar 1966
wurde das Kynkursverfahren iiber sein Vermdgen ertffnet. Die
von ihm nicht fertiggestellten Arbeiten fiihrte die Beklagte
selbst zu Ende.

Im vorliegenden Verfahren verlangt der Kldger als Kon-
kursverwalter von der Beklagten die Zahlung restlichen
Werklohns von zunidchst (im ersten Rechtszug) 135.843,33 DM,
spdter (im zweiten Rechtssug) 152.783,58 DM nebst Zinsen.

Die Beklagte hat im Konkursverfahren des Gemeinschuld-
ners eine Forderung in H6he von 140.384,42 DM (fiir bereits
bezahlte, aber nicht ausgefiihrte Arbeiten, sowie Schadens-
ersatz) angemeldet, die der Konkursverwalter bestritten hat.
Mit diesem Anspruch hat sie hilfsweise gegen die Klagfor-
derung aufgerechnet. Ferner hat sie im ersten Rechtszug
eine Eventualwiderklage fiir den Fall erhoben, daf der von
ihr geltend gemachte Gegenanspruch nicht durch die Hilfs~
aufrechnung getilgt ist, mit dem Antrag festzustellen, daB
ihr eine Konkursforderung in der angefilhrten Hohe zustehe.

Das Landgericht ordnete zur Widerklage das Ruhen des
Verfahrens an und wies durch Teilurteil die Klage als un-
schliissig ab., Auf die Berufung des Klidgers verurteilte das
Oberlandesgericht die Beklagte zur Zahlung von 20,.240,64 DM
nebst Zinsen und wies das weitergehende Rechtsmittel des
Kldgers zurilick., Mit der Revision, um deren Zuriickweisung
der Kldger bittet, erstrebt die Beklagte die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils.



Entscheidungsgriinde:

I.

1. Das Berufungsgericht hat keine durchgreifenden Bedenk
dagegen, daB das Landgericht ein Teilurteil nur iiber die Ki
erlassen hat. Es hédlt zwar die von der Beklagten erhobene
Eventualwiderklage in der Form des zuletzt von der Beklag-
ten gestellten Antrags filr unzuléissig. Das habe aber den
Erlal eines Teilurteils ohne Beriicksichtigung der Wider-
klage nicht gehindert.

2. Die Revision bittet um Uberpriifung dieser Ausfiihrunge:
Sie befiirchtet insoweit nachteilige Auswirkungen fir die Be:
klagte bei Fortsetzung des zur Zeit ruhenden Verfahrens vor
dem Landgericht. Ihrer Ansicht naeh ist die von der Be-~
klagten erhobene Widerklage zuldssig.

3. Dem Berufungsgericht ist im Ergebnis beizutreten.

Ein Teilurteil ist auch iliber eine Klage oder eine Wider-
klage zulidssig., Es darf nur nicht die Gefahr bestehen, daB
es im Teil- und im SchluBurteil zu widersprechenden Entschei
dungen kommt (BGH WM 1971, 1366 mit Nachweisen). Die Even-
tualwiderklage macht dabei keine Ausnahme. Sie bietet le-
diglich die Besonderheit, daB iiber sie nicht entschieden
werden kann, bevor iiber die Antridge bzw. Einwendungen be-
funden worden ist, zu dem sie in dem Eventualverh#dltnis
steht. Es ist nicht anders als bei der Behandlung von Haupt-
und Hilfsantridgen. Sie kdnnen ebenfalls in der Reihenfolge,
in der sie gestellt sind, Gegenstand von Teilurteilen sein
(BGHZ 56, 79 mit Nachweisen).
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Im vorliegenden Fall hat das Landgericht die Klage als
unschliissig abgewiesen und ist deshaldb auf die Gegenfor-
derungen nicht eingegangen, mit denen die Beklagte hilfs-
weigse aufgerechnet hatte. Diese Forderungen sollten aber
nur Gegenstand der Widerklage sein, soweit sie durch die
Hilfsaufrechnung nicht verbraucht worden sind. Gleichgliltig,
ob eine solche Eventualwiderklage zuldssig ist oder nicht,
ist sie doch einem SchluBurteil nach vorangegangenem Teil-
urteil iiber die Klage zuginglich. Ihr Streitgegenstand ist
von dem der Klage so klar abgegrenzt, daB es zu wider-
sprechenden Entscheidungen nicht kommen kann.

Daraus, daB das Berufungsgericht die Klage anders be-
urteilt hat als das Landgericht, ergibt sich nichts Gegen-
teiliges. Damit wird die Eventualwiderklage, wenn sie zu-
ldassig ist, lediglich gegenstandslos, soweit die Hilfsauf-
rechnung durchgreift. Durch die Ausfilhrungen des Berufungs-
gerichts zur Eventualwiderklage selbst, die gar nicht in
das Berufungsverfahren gelangt war, ist die Beklagte aber
nicht beschwert. Denn an diesen Teil des Berufungsurteils
ist das Landgericht nicht gebunden. Das wére in sinnge-
miBer Anwendung des § 565 Abs. 2 ZPO nur bei Aufhebung und
Zuriickverweisung der Pall gewesen (BGHZ 25, 200, 203 mit
Nachweisen).

Gegen die Auffassung des Berufungsgerichts iiber die
Zuldssigkeit der von der Beklagten erhobenen Eventualwider-
klage bestehen freilich Bedenken. Der erkennende Senat
versteht seit langem das insoweit erforderliche Eventual-
verhdltnis nicht so eng wie das Berufungsgericht in dem
angefochtenen Urteil (vgl. BGH IM Nr. 1 zu § 33 ZPO =
NJW 1958, 1188 mit Nachweisen aus dem Schrifttum). Doch
braucht darauf nicht ndher eingegangen zu werden, da - wie



bereits dargelegt - der ErlaB des Teilurteils durch das
Landgericht hiervon nicht beriihrt wird.

IT.

1. Das Berufungsgericht hdlt die vom Finanzamt GINEES
erlassene Pféndungsverfiigung vom 31l. Januar 1966 fiir unwirk-
sam, weil ihr die erforderliche Bestimmtheit fehle. Durch
sie werde deshalb die Aktivlegitimation des Gemeinschuldnert
des Kldgers als Konkursverwalter nicht in Frage gestellt.

2. Auch das beméingelt die Revision, jedoch ohne Erfolg.

a) Die auf Grund der §§ 325 ff, 361 A0 ergangene Pfin-
dungsverfiigung stellt einen Verwaltungsakt mit privatrecht-
lichen Wirkungen dar, der von den ordentlichen Gerichten
auf seine Rechtswirksamkeit hin uberpriifbar ist (BGHZ 9,
129, 131 ff; 24, 386; 49, 197, 199 = NJW 1968, 493). Dazu
gehort die Frage, ob er seinem Inhalt nach hinreichend
bestimmt bzw. bestimmbar ist (BFH NJW 1964, 839; BGH
IM Nr. 17 zu § 705 BGB = NJW 1967, 821). Insoweit sind
an die Pfiandungsverfiigung eines Finanzamts die gleichen
Anforderungen zu stellen wie an einen im Zwangsvollstreckung:
verfahren nach der ZivilprozeBordnung zu erlassenden Pf&én-
dungs- und UberweisungsbeschluB.

Wie aber in der Rechtsprechung seit langem anerkannt
ist, muB ein Pfidndungs- und UberweisungsbeschluB aus Griinden
der Rechts~ und Verkehrssicherheit die zu pfiandende For-
derung so bestimmt bezeichnen, daB bei verstidndiger Aus-
legung des Beschlusses unzweifelhaft feststeht, welche
Forderung Gegenstand der Zwangsvollstreckung sein soll.
Dabei sind bloSe Ungenauigkeiten, ja falsche Bezeichnungen
unschédlich, sofern sie keinen Zweifel daran lassen, welche
Forderung gemeint ist, und zwar nicht nur fiir die unmittel-



bar Beteiligten, sondern auch fiir Dritte, insbesondere
fiir andere Gldubiger (BGHZ 13, 42, 43; BGH IM Nr. 5 2zu
§ 829 ZPO; MDR 1965, 738; LM Nr. 17 zu § 705 BGB =
NJW 1967, 821 jeweils mit Nachweisen).

Auch der erkennende Senat hat sich diese Grundsédtze
zu eigen gemacht und die Bezeichnung einer Forderung in
einem Pfiandungs- und UberweisungsbeschluB als Forderung
"aus Werkvertrag -~ Installationsarbeiten des Schuldners
in dem Bauvorhaben R. des Drittschuldners" nicht geniigen
lassen, da es drei Bauvorhaben des dortigen Drittschuld-
ners in R. gab und unklar blieb, welches gemeint war
{BGH WM 1970, 848). Umso weniger kann es hingenommen wer-
den, wenn im vorliegenden Falle das Finanzamt die For-
derungen des Gemeinschuldners gegen die Beklagte ganz
allgemein "aus Lieferungen und Leistungen derzeitig und
kiinftig" gepféndet und deren Einziehung angeordnet hat.
Auch hier ist zweifelhaft, um welche Bauvorhaben es sich
handelt, denn die Beklagte beschiftigte den Gemeinschuld-
ner an mehreren Baustellen (in Kalbach, Egelsbach, Langen,
Obererlenbach). Die Unklarheit 1&B8t sich auch nicht aus
dexr Pfindungsverfiigung selbst beheben. AuBerhaldb der Ver-
fliigung liegende Umstdnde kdnnen flir ihre Auslegung nicht
herangezogen werden (BGH aa0).

b) Die Revision meint noch, der Kliger habe nach
§ 242 BGB die Zustimmung des Finanzamts zur Auszahlung
an ihn einholen miissen, damit die Gefahr einer doppelten
Inanspruchnahme der Beklagten vermieden werde.

Es ist aber dem beiderseitigen Parteivortrag nicht zu
entnehmen, dal die Beklagte widhrend des Verfahrens in den
Tatsacheninstanzen iliberhaupt vom Kléger verlangt hat, eine



solche Erklérung des Finanzamts beizubringen. Im {ibrigen

kann nach allgemeiner Meinung in Rechtsprechung und Schrift-

tum (vgl. RGZ 46, 404; Stein/Jonas (19.) Anm. III 2 b zu

§ 72, I 1 und II 2 zu § 75 ZPO; Baumbach/Lauterbach (30.)
Anm, 1 Bbzu § 72 und 1 zu § 75 ZPO) der aus einem Pfén-
dungs- und {UberweisungsbeschluB in Anspruch genommene
Drittschuldner dem Pféandungsgléubiger den Streit verkiinden
und damit die Folgen des § 68 ZPO herbeifiilhren. Die Be-
klagte war also selbst in der Lage, sich hinreichend gegen
die doppelte Inanspruchnahme zu schiitzen.

III.

1. Das Berufungsgericht legt die vom Gemeinschuldner
mit der Beklagten getroffene Pauschalvereinbarung nach der
im Angebot des Gemeinschuldners enthaltenen Vorbemerkung
dahin aus, daB8 nicht nur bei nachtrdglichen Verénderungen
des Umfangs der {ibernommenen Arbeiten, die auf einer An-
derung der Planung beruhen, eine zusitzliche Vergiitung
80ll verlangt werden ktnnen, sondern auch bei solchen Auf-
maBabweichungen, wie sie erfahrungsgemdf bei gleichblei-
bender Planung auftreten ktnnen. Die "Allgemeinen Vorbe-
dingungen" der Beklagten seien nicht Vertragsinhalt ge-
worden.

2. Die dagegen von der Revision gerichteten Angriffe
bleiben ebenfalls erfolglos.

Die vom Berufungsgericht vorgenommene Auslegung einer
Individualvereinbarung ist der Uberpriifung im Revisions-
rechtszug nur beschriénkt zuginglich. Sie 148t keinen Rechts-
fehler erkennen.
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a) Entgegen der Ansicht der Revision mu8te das Berufungs-
gericht nicht davon ausgehen, da8 dem Gemeinschuldner die
"Allgemeinen Vorbedingungen" der Beklagten bekannt waren.
Aus der linger andauernden Gesch&dftsverbindung des Gemein- .
schuldners mit der Beklagten ergab sich das noch nicht ohne
weiteres. Auch nicht aus dem Zugestdndnis des Klégers, die
Beklagte moge diese "Allgemeinen Vorbedingungen" "in son-
stigen Pillen" ihrem Leistungsverzeichnis beigefiigt haben.

. Denn damit war noch nicht gesagt, daB das auch beim Ge-
meinschuldner géschehen sei, Vielmehr hat der Klédger ein-
deutig behauptet, da8 dem Gemeinschuldner die "Allgemeinen
Vorbedingungen" der Beklagten nicht bekannt gewesen seien.
Demgegeniiber hat die Beklagte keinen Beweis fiir das Gegen-
teil angetreten. Deshalb ist es aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden, wenn das Berufungsgericht annimmt, durch die
bloBe Bezugnahme im Schreiben der Beklagten vom 27. Ja-
nuar 1965 seien die in Frage stehenden "Allgemeinen Vor-
bedingungen" der Beklagten nicht Vertragsinhalt geworden.

b) Die Revision macht weiter geltend, vorsichtige Unter-
nehmer wiirden eine der Vorbemerkung im Pauschalangebot des
Gemeinschuldners entsprechende Klausel in Bauvertridge auch
lediglich zur Klarstellung aufnehmen, um spédtere Meinungs-
verschiedenheiten iiber eine zusidtzliche Vergiitung bei Ver-
dnderungen des Leistungsinhalts infolge Anderung der Pla-
nung zu vermeiden. Damit zeigt die Revision aber nur eine
weitere Moglichkeit der Vertragsauslegung auf,die das Beru-
fungsgericht nicht zwang, gerade diese Auslegung auch im
vorliegenden Falle vorzunehmen., Vielmehr durfte das Beru-~
fungsgericht die Vorbemerkung durchaus so verstehen, das8
sie auch eine sich erst nach Auftragserteilung herausstel-~
lende Massenﬁndeiung gegeniiber dem Leistungsverzeichnis ohne
Inderung der Planung erfassen sollte.
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c¢) SchlieBlich spricht die Tatsache, daB der Gemein-
schuldner vor Abgabe seines Angebots das Baugelidnde be-
sichtigt hatte, ebenfalls nicht zwingend gegen die Aus-
legung des Berufungsgerichts. Der Gemeinschuldner kann
gleichwohl, ja gerade weil er das Geldnde kannte, das
Risiko einer erst spédter zu iibersehenden wesentlichen
Abweichung der Massen von den Eintragungen im Leistungs-
verzeichnis gescheut und daraufhin den Vorbehalt einer
entsprechenden Erhohung des Werklohns verlangt haben.

IV.

Das Berufungsgericht nimmt an, daB die Beklagte den
Bauvertrag mit dem Gemeinschuldner wegen dessen Zahiungs-—
einstellung wirksam gekiindigt hat. Infolgedessen konne
der Kléger nach den §§ 8 zZiff. 2, 6 Ziff. 5 VOB (B) nur
eine Vergiitung fiir den bereits ausgefiihrten Teil der
Leistungen verlangen. Die vom Berufungsgericht dazu unter
Beteiligung eines Sachversténdigen erstellte Abrechnung
beanstandet die Revision nur in zwei Punkten:

1. So setzt das Berufungsgericht in die Gesamtabrech-
nung einen Posten von 103.316,70 DM fir Erdarbeiten und
Sonderwiinsche ein. Dabei geht es davon aus, daB dieser
Betrag zwischen den Parteien unstreitig ist.

a) Das bemdngelt die Revision zu Recht. Dem Berufungs-
gericht ist ndmlich ein Rechenfehler unterlaufen: Die von
der Beklagten zugestandenen 77.000 DM + 16.000 DM ergeben
nicht 103,000 DM, sondern nur 93,000 DM, In Héhe von
10.316,70 DM ist der angefiihrte Posten daher 2zwischen
den Parteien streitig.
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b) Auf dem aufgezeigten Rechenfehler beruht das Beru-—
fungsurteil auch. Wenn die Revisionserwiderung meint, die
Beklagte habe lediglich die Sonderwiinsche mit 16.000 DM,
die Erdarbeiten aber iiberhaupt nicht substantiiert be-
stritten, so iibersieht sie die Ausfilhrungen der Beklagten
in ihren Schriftsdtzen vom 19. September 1966 S, 11 und
vom 12. Februar 1968 S, 8). In den im Schriftsatz der Be-
klagten vom 29. Mai 1968 genannten Gesamtbetrag von
730.400 DM waren wohl die Sonderwiinsche (in Hthe von
16.000 DM), ersichtlich aber nicht die Brdarbeiten ein-~
bezogen, die die Beklagte schon friiher mit 77.000 DM ange-
setzt hatte.

In HBhe von 10.316,70 DM kann das angefochtene Urteil
daher keinen Bestand haben. Insoweit wird sich der Tat-
richter mit der Sache erneut befassen miissen.

2. Das Berufungsgericht spricht dem Kldger ferner fiir
sogenannte Nachtragsarbeiten einen Betrag von 32.860 DM zu.
Es nimmt an, daB auch dieser Posten nach dem Vortrag der
Beklagten im ersten Rechtszug unstreitig sei.

Dagegen wendet sich die Revision zum grt8ten Teil ohne
Erfolg.

a) Das Berufungsgericht entnimmt zutreffend dem Schrift-
satz der Beklagten vom 18, April 1967 S. 2 (GA 83), daB die
Beklagte die vom Kldger behaupteten Nachtragsarbeiten in
der angegebenen Hohe nicht bestritten hat. Dort nimmt die
Beklagte ausdriicklich auf die "Nachtrédge 1t. Schriftver-
kehr" Bezug, die in den vom Kliger eingereichten Aufstel-
lungen 1.168,49 DM pro Haus ausmachen, also durchaus als
"kleinere Betrédge"™ zu bezeichnende Summen, Sie will die
Beklagte, wie sie in der angefiihrten Aktenstelle ausfiihrt,
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gesondert abgerechnet und bezahlt haben. Daran mu8 sie
sich festhalten lassen.

b) In der Berufungsbegriindung vom 10. November 1967
S. 12 (GA 133) hat der Kléiger dann lediglich diese Einzel-
posten fiir die gemeinsam abzurechnenden 27 Hiuser zusammen-
gezogen. Wenn er dabei auf einen Betrag von 32.860 DM kam,
gso ist jedoch nunmehr ihm ein Rechenfehler unterlaufen.
27 x 1.168,49 DM ergibt nicht diese Summe, sondern 31.549,23 I
In Hohe des Unterschiedsbetrags von 1.310,77 DM ist die
Klage daher unbegriindet. Das kann, da es sich um einen reinen
Rechenfehler handelt, auch noch im Revisionsrechtszug berlick-
sichtigt werden.

V.

Das Berufungsgericht hat der Beklagten die hilfsweise
erklirte Aufrechnung mit zwei von ihr im Zusammenhang mit
dem Bauvorhaben Kalbach geltend gemachten Gegenforderungen
versagt, die die Revision allein noch aufgreift.

1. So hat es das Berufungsgericht abgelehnt, den Ge-
meinschuldner und damit den Kl&iger mit den von der Beklagten
in H6he von 6.150 DM bezifferten Kosten fiir die Aufréumung
und Reinigung der Baustelle zu belasten. Es meint, aus der
von der Beklagten eingereichten Aufstellung (GA 206 An-
lage 43) gehe hervor, daB es sich durchweg um Kosten handle,
die nach Beendigung der Rohbauarbeitem entstanden seien. Da
die Arbeiten nach Kiindigung des Vertragsverhiédltnisses weiter
gefiihrt worden seien, habe kein Anla8 zur Aufrdumung und zur
Reinigung der Baustelle bestanden.
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Dagegen wendet sich die Revision zu Recht. Das Beru-
fungsgericht hat nicht beachtet, daB der Beklagten die
von ihr geltend gemachte Erstattung der Kosten fiir die
Aufrdumung der Baustelle und die Reinigung des Rohbaus
aus dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes wegen Nicht-
erfiillung der restlichen vom Gemeinschuldner nach der
Kiindigung nicht mehr zu erbringenden Leistungen geudf
§ 8 Ziff. 2 Satz 3 VOB (B) zustehen kann. Die Aufriu-
mungs- und Reinigungsarbeiten waren in der Pauschale
inbegriffen und daher mit dem ausgemachten Festbetrag
abgegolten. Sie fielen ihrer Natur nach erst an, wenn
der Gemeinschuldner die gesamten von ihm iibernommenen
Bauleistungen erbracht hatte. Damit gehdren sie z2u dem
in § 8 Ziff. 2 Satz 3 VOB (B) erfaBten "Rest" des vorzeitig
gekiindigten Vertrags und ktnnen deshalb, wenn die Be-
klagte dafiir besondere Kosten aufgewendet haben sollte,
durchaus Gegenstand eines Schadensersatzanspruchs nach

der angefiihrten Bestimmung sein.

Unter diesem rechtlichen Blickwinkel wird daher das
Berufungsgericht die von der Beklagten geltend gemachte
Forderung noch einmal zu {iberpriifen haben. Dabei wird
es allerdings nicht auBer Acht lassen diirfen, daB in
dem von ihm eingeholten Sachverstédndigengutachten be-
reits teilweise Abziige fiir "Bauschutt" und fiir nicht
durchgefiihrte Reinigung (z.B. GA 301, 302, 306/309)
gemacht worden sind. Es ist nicht ohne weiteres erkenn-
bar, inwiewelt diese Betrige im Zusammenhang mit dem
hier in Frage stehenden Schadensersatzanspruch stehen.

2. Das Berufungsgericht hat ferner der Beklagten einen
Ersatzanspruch in Hohe von 400 DM aberkannt, den sie
daraus herleitet, daB sie Muttererde abgefahren habe,
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was an sich Sache des Gemeinschuldners gewesen widre. Das
Berufungsgericht reiht diesen Posten unter die vom Ge-
meinschuldner nicht ausgefiihrten Arbeiten ein, die in
dem im zweiten Rechtszug erstatteten Sachverstidndigen-
gutachten voll beriicksichtigt seien und deshaldb im Wege
eines Gegenanspruchs der Beklagten nicht noch einmal
geltend gemacht werden kdnnten.

Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Die
Revision bringt insoweit auch nur vor, das Berufungsge-
richt habe den Sachvortrag der Beklagten gédnzlich mif-
verstanden., Die einschliigigen Behauptungen der Beklagten
hitten umgekehrt dahin gehen sollen, da8 der Gemein-
schuldner Muttererde abgefahren habe, die der Beklagten
gehort habe. Dafiir werde Schadensersatz verlangt. Dies
ist aber dem Vortrag der Beklagten in beiden Vorinstan-
zen nicht zu entnehmen. Zu einer Ausiibung des Fragerechts
nach § 139 ZPO bestamd filr das Berufungsgericht kein An-
laB. Der Kldger hat den Vortrag der Beklagten, so wie er
nach der Revision aufgefaBt werden soll, auch nie zuge-
standen.

VI.

Nach alledem ist das Berufungsurteil auf die Revision
- unter Zuriickweisung des weitergehenden Rechtsmittels -

im Kostenpunkt und insoweit aufzuheben, als die Beklagte
zur Zahlung von mehr als 2.463,17 DM nebst Zinsen ver-
urteilt worden ist. Wegen weiterer 1.310.77 DM (oben

Ziff., IV 2) hat es bei der schon vom Landgericht ausge-
sprochenen Abweisung der Klage zu verbleiben. Hinsichtlich
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des Betrages von 16,.466,70 DM (oben Ziff. IV 1 und V 1)
und der Kosten des zweiten Rechtszuges muB die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen werden, das auch iiber die Kosten der Re-
vision zu befinden hat.

Rietschel Erbel Finke

Schmidt Girisch
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