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VII ZR 339/74 | URTEIL Verkiindet am

27. Januar 1977
Werner,
. Justizamtsinspektor -
“als - Urkundsbeamter i
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Ingenieurs Robert VW, Gy , 'N,_’
L- Strage &, .

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionskl&dgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt ‘R -
gegen

die Landwirtin Emma H - —: .
.G-Straﬁe - o

Kligerin, Berufungskligerin
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt GHIENNEGENGEED -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf.
die miindliche Verhandlung vom 27. Januar 1977 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Meise,
Dr. Recken, Doerry und Obenhaus

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Niirnberg vom 7. August 1974 aufgehoben. - -
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 19, Juli 1967 beauftragte die Kliégerin die Firma
Fassaden-Wi@® GumbH in NGNEJEENy - die ihren Werklohnan-
spruch gegen die Klégerin dem Beklagten, ihrem Gesell-
schafter und Geschidftsfilhrer, abgetreten hat - gemi8.
einem vom Beklagten aufgestellten Leistungsverzeichnis
" mit umfangreichen Instandsetzungsarbeiten an den Gebduden
ihres Beuernhofs zum Pauschalpreis von 44.000 DM. Diesen
Betrag, iiber den die Kligerin Wechselakzepte gab, soll-
te sie monatlich mit jihrlichen Raten von mindestens
4,000 DM (zuzliglich 1 % Zinsen und Wechselspesen) tilgen.
Sie zahlte im Dezember 1967 und Dezember 1968 je 4.800 DM,
seitdem nichts mehr. Im Oktober 1967 bestellte sie dem



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.|

Beklagten zur Sicherung der Werklohnforderung auf ihrem
Grundbesitz eine Briefgrundschuld iiber 44,000 DM nebst
12 % Zinsen, '

Die Kldgerin hat behauptet, die von der Wagg@-GmbH
unvollstindig und mangelhaft erbrachten Leistungen seien
allenfalls 20.000 DM wert. Sie meint, der Werkvertrag
seli daher wucherisch und nichtig. Mangels einer Werk-
lohnforderung habe der Beklagte die Grundschuld rechts-
grundlos'inne. Mit der Klage hat sie vom Beklagten Ein-
willigung in die L&schung der Grundschuld. sowie Heraus-
Zabe des Grundschuldbriefs gefordert. '

Der Beklagte hat eingewandt, es bestehe kein Mig-
verhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung; alle
Arbeiten seien vollsténdig und mangelfrei ausgefuhrt
worden.,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat ihr Stattgégeben, Jjedoch nur Zug um
Zug gegen Zahiung_vqn.8.295;56 DM nebst Zinsen. Gegen
diese Verurteilung wendet sich der Beklagte mit seiner
Revision, um deren Zuriickweisung die Kligerin bittet,

Entscheidungsgriinde:

I -

Das Berufungsgericht stellt fest, daB der Wert
. der von der GmbH tatsichlich erbrachten Werkleistung
zur Instandsetzung der Gebidude der Kldgerin sich auf
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26.656,32 DM belaufe. Mangelfrei und von der Kligerin
ohne weitere Aufwendungen verwertbar seien nur erbrach-
te Leistungen im Werte von 17,895,56 DM.

| Daszerufungsgericht meint, die von der Kl&gerin
eingegangene Werklohnverpflichtung in Hohe von 44,000 DM
stehe zum Wert der von der GmbH erbrachten Werkléistung
in einem auffdlligen Mifverhdltnis, Die Kldgerin sei un-
erfahren. Ihre Unerfahrenheit habe der Beklagte ausge-
. nutzt. Deshalb sei der Werkvertrag gemif8 § 138 Abs. 2
BGB nichtig mit der Folge, daB eine zu sichernde Werk-
lohnforderung nicht entstanden sei und der Beklagte
die Grundschuld rechtsgrundlos erworben habe. '

Das hi#lt der Reviéion nicht stand.

1. Béi der Bejéhung der'Voraussetzungeh'des § 138
Abs. 2 aF BGB hat das Berufungsgericht abgestellt auf

das Verhdltnis zwischen ‘dem von der Klagerln versgrochenen

Werklohn und den von der GmbH tatsachllch erbrachten
*Werkleistungen. ‘ )

Das ist*im Ansatzpunkt fF°5f$féhléiﬁgftg e

Ob ein Vertraz u. a. wegen auffalllgen Mtierhalt-
nisses zw1schen Lelstung und Gegenleistung gegen  ¥J
§ 138 Abs. 2 BGB verstﬁBt kann nur an dem gemesseh
werden, was die Vertragspartelen als Leistung und Gegena
leistung yereinbart haben. Dabel ist auf den Zeltpunkt
‘des Vertragsschlusses abzustellen (BGH Urteil vom
8. Mirz 1966 - V ZR 62/64 = WM 1966 585, 589) Ist den
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Vereinbarungen der Verfragsparteien kein auffdlliges
MiBverhdltnis von Leistung und Gegenleistung zu ent-
nehmen, wird der Bestand des Vertrages nicht dadurch
berihrt, daS8 spdter eine Vertragspartei weniger als
vereinbart an Leistungen erbringt oder wegen bei Ver-
tragsschluB unzutreffend angenommener Gegebenheiten .
erbringen kann. Ein nachtrédglich in Durchfiihrung des
Vertrages entstandenes Mifverhdltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung kénnte nur denn beachtlich im Sinne
‘von § 138 Abs. 2 BGB sein, wenn es auf einer nachtrig-
lichen Zusatzvereinbarung beruhen .wiirde (RGZ’86, 296, "‘
298, 299).

2. Das Berufungsgericht hdtte deshalb den von
der Klédgerin versprochenen Werklohn von 44.000 DM
vergleichen miissen mit den Werkleistungen, die der
Beklagte nach dem Leistungsverzeichnis erbringen sollte.

Die Vertragsparteien hatten als Pauschalpreis

‘von 44,000 DM praktisch die auf 44,170,43 DM errechnete
Summe der Preise aller Einzelpositionen des Leistungs-
verzeichnisses Yereinbart. Das Berufuhgsgerichtﬁhatte
daher die Preise der'Einzelposiﬁionen iberpriifen mis— ";
sen., Soweit die GmbH bei einzelnen Positiorien Einheits-
preise eingesetzt hatte, wiren diese, bei anderen Posi-
tionen die flir sie eingesetzten Pauschalpreise zu iiber-
prﬁfen gewesen. Fﬁr'dieSe‘Uberprﬁfqng'wﬁfe.insbesandere
auchnéuszugehen geveseh,voﬁ den- Massen, die die GmbH
ihrer'Preisermittlung zu:denveinzelnep Positionen zu-
grunde gelegt'hatte.»wenn”bei der Ausfiilhrung von Werk-
‘arbeiten sich einzelne Massenansitze als (erheblich) zu
' hoch erweisen, fiihrt das zwar mdglicherweise zu einem
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vertraglichen Anspruch auf Herabsetzung eines vereinbar-
ten Pauschalpreises (vgl. Urteil des Senats NJW 1974,
1864), kann jedoch nicht ohne zusitzliche Feststellungen
die Annahme begriinden, wegen der tats@chlich zu hohen
Massenansdtze bestehe ein MiBverh#ltnis im Sinne des

§ 138 Abs. 2 BGB zwischen vereinbarten Werkleistungen
und Pauschalpreis. Entsprechendes gilt, wenn spiter
einzelne Positionen anders als urspriinglich vorgesehen
ausgefiihrt werden oder ersatzlos entfallen.

3. Zum Wert der- von der GmbH als Gegenleistung ver-
traglich zugesagten Werkleistungen hat das Berufungs-
gericht keine Feststellungen getroffen. Es hat ledig-
lich den objektiven-Wert der von der GmbH tatsichlich
erbrathen Werkleistungen ermittelt.

Das wire allerdings unschadlicﬁ,~wenn sich‘zugésagte

und erbrachte Leistungen des Beklagten im wesentlichen
decken wiirden., Das ist aber nicht-der Falls:

‘ Es sind z.B. die von der GmbH zugesagten und mit
. 2.176 DM inlihre Preisgestaltung eingegangenen Arbeiten

- zur Herstellung eines Terrassenbodens vom Sachverstandi- .
.~-gen und vom Berufungsgericht bei der Bewertung der Werk-

- leistungen unberiicksichtigt geblieben,.weil sie grob
mangelhaft und véllig wertlos seien. Bei.-den Werklei-
stungen zur Position "Fundamentsperre" hat das Beru-
fungsgericht den Aufwand fiir Fillen der Bohrlﬁche#fmit
Dichtungsmaterial mit 409,23 DM als nicht erbracht ab-
gesetzt. Das mit 420 DM in den Pauschalpreis eingegan-
gene "Glasbausteinfenster" ist als nicht geliefert bei
der Bewertung der zugesagten Werkleistungen nicht be-

ey - 1



riicksichtigt worden. Der Wertberechnung des Berufungs-

gerichtes liegen die von ihm selbst festgestellten und

nicht die von der GmbH bei der Preisgestaltung angenom-
menen Massen zugrunde. In Fdllen der Anderung der Aus-

filhrungsart oder des Wegfalls von vorgesehenen Teillei-
stungen ist nicht der Wert der urspriinglich vorgesehe-

nen,  sondern der Wert der erbrachten Leistungen beriick-
sichtigt worden. ' '

4, Bei dieser Sachlage kann der vom Berufungsgeé

richt ermittelte Wert der von der GmbH erbra@hten Werk-

leistungen kein ausreichender MaBstab sein fiir den
Wert der mit dem Werkvertrage zugesagten Werkleistungen.

An anderweitigen tatrichterlichen Feststellungen
zum Wert der‘zugesagjen~Werkleistungen fehlt es und
damit zugleich an ausreichenden Festétellungen des Be-
rufungsgerichtes, aus denen auf ein auffédlliges MiBver-
hdltnis von Leistung und Gegenleistung im Sinne von.

§ 138 Abs. 2 BGB anhand einer Abwigung zwischen den .
vertraglich vareinbarten gegenseltigen Leistungen ge=-
schlossen werden konnte. Sind aber schon in dieser Hin-
sicht die Voraussetzungen des § 138 Abs. 2 BGB bislang
nicht festgestellt, so kann bis Jetzt auch nichtvdaion
ausgegangen werdeﬂ;~daB der Werkvertrag nichtig,feine,»
zu sichernde Werklohnforderung nicht entstanden und der
Beklagte um das Grundpfandrecht ungerechtfertigt be- -
‘reichert ist. :
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II.

1. Im Zusammenhang mit seiner erneuten Priifung
nach § 138 Abs. 2 aF BGB wird das Berufungsgericht auf
den Wert der versprochenen Leistungen in handwerklich-
fachgerechtem und mangelfreiem Zustand abzustellen haben.
Soweit die GmbH spdter nicht alle zugesagten und zum Teil
nur mangelhafte Leistungen erbracht hat, beriihrt das
nicht die Wirksamkeit des Werkvertrages, sondern begriin-
det vertragliche Anspriiche der Klagerin auf Erfillung,
Gewdhrleistung, Schadensersatz oder Herabsetzung des
Pauschal-Werklohns.

2. Falls Nichtigkeit des Werkvertrages nach § 138
Abs. 2 aF BGB zu verneinen sein sollte, wird das Beru-
fungsgericht das Vorbringen der Klidgerin zu den Vorgidngen
vor und bei AbschluB des Werkvertrages (S. 3 - 5 der Be-
rufungsbegriindung) auch unter dem Gesichtspunkt des

~§ 138 Abs, 1 aF BGB zu priifen haben.

Vogt o Meise o Recken
Doerry ' Obenhaus B
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