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IM NAMEN DES VOLKES

YII ZR 318/64 URTEIL Verkiindet am
30. Mdrz 1967
Jodasg,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtastreit

der Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den
Landschaftsverband Westfalen-Lippe, dieser vertreten
durch den Vorstand des Neubauamtes Autobahnen Unna,
Landeshaus, StraBenverwaltung in Minster/Westf.,
Freiherr-v.-Stein-Platz 1,

Beklagter, Berufungskligerin
und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Kauimann Theodor P (NN in gD
F@Pstr. @,

Klédger, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- Prozeftevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. --.



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30. M&irz 1967 unter
Mitwirkung des Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofas
Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbvel,

Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil

des 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Hamm/Westf. vom 21. Oktober 1964 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als die Beklagte zur Zah-
lung von 4 022,20 DM nebst Zinsen verurteilt
worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt gzuriickverwiesen.

Im iibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.
Von den Kosten der Revision hat die Beklagte
7/8 zu tragen. Die Entscheidung iiber das letzte

Achtel wird dem Berufungsgericht iibertragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt Www.prinz.law

- Tatbestand:

Beim Bau der Bundesautobahn Remscheid-Kemen beauf-
tragte die Beklagte die aus dem Kldger und dem Holz-
kaufmann R gebildete Arbeitsgemeinschaft (Arge),
in einem Teilabschnitt die HolzfHllarbeiten vorzunehmen.
Hiernach war alles Holz entsprechend den Bestimmungen der
"Homa" aufzuarbeiten, auszuformen und zu vermessen. Da
die bei VertragsschluB geschéitzte Holzmenge von 335,5 fm
weit ilberschritten wurde, wurden noch zwei Nachtragsver-
trige abgeschlossen.

RGN ist spdter aus der Arge ausgeschieden
und hat seine Rechte auf den Klidger iibertragen.

vt

Der Kliger hatte der Beklagten eine Abrechnung {lber
181 091,71 DM erteilt, auf die die Beklagte 146 533,51 DM
bezahlt hat.

Mit. der Klage hat er den Restbetrag von 34 558,20 DM
nebst Zinsen geltendgemacht.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
30 860,18 DM nebst Zinsen verurteilt und die Klage in
iibrigen abgewiesen.

Die Berufung der Beklagten wurde zuriickgewiesen. Der

auf die Abweisung der Klage in Hohe von 1 500 DM beschriink-

ten AnschluBberufung des Klédgers wurde stattgegeben.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag

auf véllige Abweisung der Klage weiter. Der Klidger beantragt

die Zuriickweisung der Revision.

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
B KUZSte;(I)%SG t (mobile App) App Store
: er eselze JLaw - fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

/4

J[I_ ], YoNny SIoMUTH

§ yoru Jyuequaje(J S[e puis Sunjuuress 19} Iap
(C ! PU(

0s38 DYIN P eLY §

zmy


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Entscheidungsgriinde:

I.

Im Streit stehen noch drei Punkte der Abrechnung des
Klédgers, die die Beklagte mit folgender Begriindung bean-
standet:

1.) Der Kldger habe 1 477,40 rm Holz mit einem Durch-
messer von weniger als 10 cm, 1 m liber dem Boden gemessen,
(Diinnholz) in Rechnung gestellt, obwohl dieses nicht Ge-
genstand des Vertrags gewesen sei;

2.) Der Kléger habe einen von seinem Vorarbeiter
Weitkamp aufgemessenen Posten von 236 rm Brennholgz in
‘Rechnung gestellt, obwohl es sich hierbei um nicht mehr
als 15 rm Brennholg gehandelt haben ktnne;

3.) Zu den Positionen 39 und 40 des Leistungsver-
zeichnisses habe der Klédger fiir die urspriinglich veran-
schlagten je 100 rm Pfeiler- und Brennholz statt der
spiter vereinbarten niedrigeren Binheitspreise von
16,80 und 18,20 DM die alten Preise von 24 und 26 DM
angesetzt.

Das Berufungsgericht hat die Einwendungen der Be-
klagten fiir unbegriindet erachtet.
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II.

Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe der
Beklagten sind nur zum Teil begriindet.

1.) 1 47é,40 rm Diiinholz:

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB dem
urspriinglichen Vertrag eine Einschrénkung in dem von der
Beklegten behaupteten Sinn (AusschluB8 des Diinnholzes)
nicht zu entnehmen sei. Eine solche Auslegung rechtfer-
tige sich weder aus dem Angebot der Arge, das ausdrick-
lich “alles Holz" zum Gegenstand gehabt habe, noch aus
dem Leistungsverzeichnis. Auch aus der zum Vertragsbe-
standteil gewordenen "Homa" ktnne die Beklagte nichts
fir ihren Standpunkt herleiten, da diese eine Begrenzung
des Nutzholzbegriffs auf Stdmme mit einem Durchmesser
von 10 cm und mehr nicht kenne. Fir die Richtigkeit der
_vom Klidger vertretenen Auffassung spreche, daB der Nach-
.. tragsvertrag vom 4. April 1960 nur Brennholz zum Gegen-
stand gehabt habe. Die Beklagte milsse die Vermutung der
Vollstiéndigkeit und Richtigkeit der schriftlichen Ver-
einbarung gegen sich gelten lassen.

Es sei auch nicht erwiesen, daB spdter eine Anderung
vereinbart worden sei.

Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe der
Beklagten sind nicht begriindet.

a) Die Beklagte riigt, das Berufungsgericht habe bei
der Auslegung der Vertragsurkunde nur deren Wortlaut be-
riicksichtigt und nicht auf das "Gesamtverhalten" der



Vertragsbeteiligten abgestellt. Deshalb habe es zu Unrecht
den Vortrag der Beklagten nicht beriicksichtigt, der wvon
ihr bvenannte Zeuge T@J® hate bei der Ortsbegehung den
Kldger ausdriicklich erklédrt, daB das Diinnholz nicht unter
den Vertrag falle; auch sei picht geblihrend beachtet,

daB der Kléger sich bei der Firma PillD ¢ 7¢D

(Arge "E@p"’) um die Abholzung von Diinnholz als Sub-
unternehmer bvemiiht habe.

Diese Riigen gehen fehl. Das Berufungsgericht hat
entgegen der Meinung der Beklagten sehr wohl die Ge-
samtumstédnde herangezogen und gewiirdigt. Es hat aber
die von der Beklagten aufgestellten Behauptungen als?
unerheblich angesehen.

Selbst wenn Tréger bel der Ortsbegehung den KldHger
darauf hingewiesen haben sollte, daBl das Diinnholz nicht
zu dem Los gehbre, so sei diese Einschréinkung nicht Ge-
genstand des Vertrags geworden. Diese Ortsbegehung hate
"hBmlich die erste, gpéter wieder aufgehobene Ausschrei-
beng betroffen, an dexr der Klédger nur mit einem anderen
Los beteiligt gewesen sei. Diese VWilrdigung lag noch in
Rahmen der dem Tatrichter vorbehaltenen Aufgaben.

Ebenso 148t es keinen Rechtsfehler erkennen, daf8 dzs
Berufungsgericht der Behauptung der Beklagten, dexr Kliiger
habe sich auch bei der'"Arge EJ' um die Abholzung von
Diinnholz bemiiht, keinen entscheidenden Beweiswert beige-

messen hat.

b) Das Berufungsgericht hat darauf hingewiesen, da8
es sich bei dem vereinbarten Einsatz auf der Garenfelder
Xuppe liberwiegend um Diinnholz gehandelt habe.
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Die Beklagte riigt, die "SchluBSfolgerung"” des Be-
rufungsgerichts, daB demnach auch die Abholzung des
Diinnholzes vereinbart gewesen sei, sei nicht mdglich,
denn das Vorhandensein von Diinnholz auf der Garenfelder
Kuppe schlieBé nicht aus, daB sich dort auch dickere
Stimme befunden hdtten, die den Einsatz gerechtfertigt

hdtten,

. Auch diege Riige geht fehl. Bei dem Hinweis des Be-
rufungsgerichts auf die Garenfelder Kuppe handelte es
sich nicht, wie die Beklagte meint, um eine "Schlufifol-
gerung" (die in der Tat nicht zwingend wiére), sondern
nur um ein Beweisanzeichen filr die Richtigkeit der
Auffassung des Kliégers, das das Berufungsgericht bei
seiner Beweiswiirdigung mitberiicksichtigt hat. Das ist
nicht zu beanstanden.

c¢) Ein gleiches gilt fiir den Hinweis des Berufungs-
gerichts darauf, daB dem Forstamt liber die von der Be-~
klagten behauptete Einschrénkung nichts bekannt gewesen
sei.,

Die Parteien hatten unstreitig vereinbart, daB fiur
die Abrechnung grundsiéitzlich das AufmaB des Forstamts
maBgebend sein sollte. Das erlaubte es dem Berufungs-
gericht, die Tatsache, daB dem Forstamt von der von der
Beklagten behaupteten Einschriénkung des Auftrags nichts
bekannt war, als Beweisanzeichen gegen die Behauptung
der Beklagten auszuwerten. Denn wenn, wie die Beklagte
behauptet, der Auftrag sich nicht auf das Diinnholz erstreckt
hdtte, hdtte nichts ndher gelegen, als daB sie zur Vermei-
dung eines falschen AufmaB8es das Forstamt hiervon recht-
zeitig benachrichtigt hédtte.



d) Die Beklagte hatte vorgetragen, die streitigen
Arteiten (Abholzung des Diinnholzes) seien von ihr der
"Arge E@J' iivertragen und auch bezahlt worden. Diese
hate den Mitunternehmer des Kliégers, R, zls
Subunternehmer mit diesen Arbeiten betraut.

Die Beklagte riigt, das Berufungsgericht habe diesen
Vortrag nicht beriicksichtigt. Es hdtte sonst, da der
Xliger auch aus abgetretenem Recht des R¢JJJED klage,
mindestens die H#lfte der aut die 1 477,40 rm entfallen-
den Vergiitung von 738,70 x 18,20 = 13 444,%4 DM von der
Forderung des Kldgers abziehen miissen.

Die Riige ist nicht begrilndet. Der Vortrag der Be-
klagten ist nicht schliissig. Die Beklagte verneint den
Werklohnanspruch des Klégers, weil die streitigen
1 477,40 rm Diinnholz nicht Gegenstand des Vertrags
gewesen seien. Sie bestreitet aber nicht, daB dieses
Holz von dem Klédger selbst abgeholzt und vom Forstant
vermessen worden ist. Dieses Holz kann also nicht mit
dem angeblich von R¢JJJJD abgeholzten Dinnholz
identisch gewesen sein. AuBerdem kdénnte die Beklagte
aus den Vertragsbeziehungen gzwischen der "Arge E@ijip"
und R auch keine Rechte gegen den Kliéger her-
leiten. :

e) Da die Beklagte somit nicht berechtigt war, fir
das eingeschlagene Diinnholz von der Rechnung des Klégers
etwas abzuziehen, kommt es auf dessen (von dem Kléger eten-
falls bestrittene) Menge nicht an.



2,) 236_rm Brennholz (Aufmag WD)

Das der Abrechnung zwischen den Parteien zugrunde-~
liegende AufmaB8 sollte durch das Forstamt LG -
folgen. Nach den insoweit nicht angegriffenen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts hat jedoch der Vorarbeiter
4 das AufmaB der in Holzliste Nr. 25 a aufgefiihr-
ten 236 rm Brennholz vorgenommen, weil auf Weisung der
Beklagten eine Trasse sofort freigemacht werden sollte
und deshalb ein AufmaB8 durch das Forstamt nicht recht-
zeitig vorgenommen werden konnte.

Pir die Richtigkeit dieses AufmaBes ist der Kldger
beweispflichtig. Das hat das Berufungsgericht auch - ent-
gegen der Meinung der Beklagten - nicht verkannt. Es stellt
jedoch auf Grund eingehender Beweiswiirdigung die Richtig-
keit des von W— vorgenommenen Aufmafes fest. Dem
auf die gutachtliche AuBerung des Sachversténdigen
Brinkmann gestiitzten Einwand der Beklagten, daB8 die von
- Weitkamp gefidllten und in der Liste Nr. 25 a aufgefithr-
ten 5. Ahornbdume unméglich 236 rm Brennholz hdtten er-
geben konnen, begegnet das Berufungsgericht mit der Er-
wHdgung, es sei nicht auszuschlieBen, daB aufer dem
Ahornholz noch weiteres Holz in dem Aufma8 des VD
enthalten gewesen sei. Seinen Angaben sei nichts Gegen-
teiliges zu entnehmen.

Die Beklagte riigt insoweit mit Recht die Verletzung
des § 286 ZP0. Die Aussagen V(D ergeben keinerlei
Anhaltspunkte auch nur fir die Moglichkeit, daB er noch
anderes Holz aufgemessen habe. Der Zeuge schilderte nur
eingehend, wie er die 5 von ihm gef#@llten Ahornstédmme
vermessen habe. Auch in der nach seinen Angaben angefer-
tigten und von ihm unterzeichneten Holzliste ist nur von
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diesen 5 Stdmmen die Rede. Die Uberschrift auf der
Holzliste “Ahorn an der B 1" und der Vermerk "Dieses
Holz ist von mir gef#llt (in der Liste nicht unter-
strichen), vermessen und abgeriumt worden", ergibt
lediglich, daB Weitkamp das Holz der von ihm gef#ll-
ten 5 Ahornbdume vermessen hat. So gesehen entbehrt
aber die Annahme des Berufungsgerichts, WD
habe mbglicherweise noch weiteres Holz vermessen,
jeglicher Grundlage. Das Berufungsgericht hat sich
insoweit nicht mehr im Rahmen der ihm zustehenden
Beweiswiirdigung gehalten.

Das angefochtene Urteil ist daher zu diesem Punkt
aufzuheben, soweit die Beklagte zur Bezahlung des Werk-
lohns fiir 221 rm Brennholz (15 rm erkennt sie als be-
rechtigt an), somit. von 221 x (hdchstens) 18,20 DM =
4 022,20 DM verurteilt worden ist.

Der Senat ist jedoch nicht in der Lage, die Klage
insoweit schon abzuweisen. Dem Kléger und Revisionsbe-
klagten muB vielmehr noch Gelegenheit gegeben werden,
zu diegem Punkt weiteren Beweis anzutreten.

3.) Preisdifferenz fiir 2 x 100 rm Holz (Pos. 39 und_40):

Die Partecien streiten dariiber, ob auch die eraten

2 x 100 rm, die im Vertrag zum Einschlag vorgesehen waren,
gun alten Preis von 24 und 26 DM oder zum neuen Preis von

16,80 und 18,20 DM zZu vergiiten waren.

Nach Buchstabe a Abs. 2 der "“Besonderen Vorbemerkungen
zum Leistungsverzeichnis" sollte im Gegensatz zu § 2 Ilir. 3

VOB (B) bei Uberschreitung der vertraglich angenommenecn



Menge um mehr als 10 % der neue Einheitspreis fiir
die gesamte Menge gelten. Darauf beruft sich die Be-
klagte.

Das Berufungsgericht stellt dagegen in Uberein-
stimnung mit der Auffassung des Klidgers fest, daB die
Parteien von der hiernach bestehenden Moglichkeit der
Binteziehung der urspriinglichen Menge in die neue
Preisabsprache keinen Gebrauch gemacht haben. Das
ergebe sich aus dem Nachtragsangebot des Klégers,
insbesondere auch aus dem Aktenvermerk des Bauamts
vom 11. November 1959. Es sollte also insoweit wieder
die Bestimmung des § 2 Nr. 2 der dem Vertrag zugrunde-
liegenden VOB (B) gelten.

Diese Vertragsauslegung des Berufungsgerichts 1lHBt
keinen Rechtsfehler erkennen. Was die Beklagte mit ihrer
Revigion dagegen vorbringt, richtet sich in unzuldssiger
Veise gegen die Beweiswlirdigung des Berufungsgerichts.

III.

Das angefochtene Urteil ist daher im Kostenpunkt
und insoweit aufzuheben, als die Beklagte zur Zahlung
von 4 022,20 DM nebst Zinsen verurteilt worden ist.
In diesem Umfang ist die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zurickzuver-
weisen. '

Im librigen ist die Revision zuriickzuweisen.
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Da die Beklagte bei einem Streitwert von 32 360,18 II
jetzt schon zu etwa 7/8 mit ihrer Revision unterlegen ist,
sind ihr auch die Kosten der Revision in dieser Hohe auf-
zuerlegen (§§ 97, 92 ZPO). Uber das restliche Achtel wird
das Berufungsgericht zu befinden haben.

Glanzmann Rietschel Erbel

Vogt Finke
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