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Verkiindet
am 26.November 1956
Jodas, dJustisange-
stellter als Urkunds-—
beamter der Geschifts-
stelle

Im Namen d‘e s Volkes

In dem Rechtsstreit

des Bauunternehmers Ait Pl in BB, CUNNNND-

strafe,
Beklagten, Widerklégers, Berufungs-—
beklagten und Revisionsklégers,

~ Zrozefbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. (D -

Klggerin, Widerbeklagte, Berufungs-
kldgerin und Revisionsbeklagte,

~ ZrogzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. (NN -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 26, November 1956 unter Mit-
wirkung des Senatsprésidenten Glanzmann und der Bundes-
richter Scheffler, Rietschel, Dr. Heimann-Trosien und
H. Meyer '

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagien wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in Oldenburg vom 5, April 1955 aufge-
hoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Oberlandesgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Kl&gerin beauftragte im Jahre 1950 den Beklagten,

ihr im Krieg zerstdrtes und 1944 nur unvollsténdig wie-
derhergestelltes Haus in Effjjil}aufzubauen., Der Beklagte
fiilhrte die Arbeiten nur zum Teil durch; insbesondere un-
terlie8 er es, den AuBenputz anzubringen. Die Kligerin
zahlte an ihn 38 000 DM.

Sie hat behauptet, der Beklagte habe den schliissel-
fertigen Wiederaufbau zum Preise von 38 700 DM iibernom-
men. Dié verbleibenden Restarbheiten miisse .sie von ande-—
ren Unternehmern ausfiihren lassen. Hierdurch sowie durch
von dem Beklagten verschuldete Mingel sei ihr ein erheb-
licher Schaden entstanden. Sie hat deswegen Klage erho-
ben mit dem Antrag, ‘
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den Beklagten gur Zahlung von 2000 DM zu
verurteilen.

Der Beklagte hat

Klageabweisung und im Wege der Widerklage Ver-
urteilung der Klédgerin zur Zshlung von 12 721.71
M nebst Zinsen

erbeten. Er hat behauptet, daB kein Festpreis vereinbart
s?i, 80 daBl er die iibliche Vergiitung beanspruchen ktnne.
Sie betrage 41 168,71 DM; hinzutrete ein Betrag von

9 553 IM, den er an Handwerker entrichtet habe. Demnach
habe er noch 12 72%,71 IM zu fordern.

Das Landgericht hat die Klédgerin fiir die Vereinba-
rung eines Festpreises als beweispflichtig erachtet. Es
hat diesen Beweis nicht fiir erbracht angesehen und die
Klage deswegen abgewiesen. Auf die Widerklage hat es die
Kldgerin zur Zahlung von 8 792,71 DM nebst Zinsen ver-

urteilt.
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JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Auf die Berufung der Kl#gerin hat das Oberlandesge-
richt dem Klageantrag entsprochen und die Widerklage ab-
gewiesen.

Mit der Revision erbittet der Beklagte die Zuriick-
weisung der Berufung. Die Klidgerin beantragt, die Revi-
sion zuriickzuweisen.,

Entscheidungsgriindes.

1. Die Riige der Revision, das Befufungsgericht ha-
be zu Unrecht den Beklagten hinsichtlich der Nichtver-
einbarung eines Pestpreises fiir bewelspflichtlg erach-
tes, 1st unbegrundet, T

»

Das Gesetz geht in § 632 Abs 2 BGB davon aus, dasB
die Farteien das Entgelt im allgemeinen der HShe nach
begtimmen werden. Deswegen ist derjenige, der eine hier-
von abweichende Regeiung behauptet und sich darauf
stiitet, daf die iibliche Vergiitung verlangt werden kionne,
hierfiir beweispflichtig (vgl u.a. RG WarnRspr 1923/24
Nr 135, BGH in Betrisb 1954, 104). '

Im vorliegenden Falle beansprucht der Beklagte die
ibliche Vergiitung, wdhrend die Klédgerin behauptet, es
sei ein Pestpreis von 38 700 DM vereinbart worden. Nach
dem Gesagten war es daher Sache des Beklagten nachzuwei-
gen, daB die Hthe der Vergiitung nicht festgelegt worden
ist.

2. An diesen negativen Beweis diirfen keine unmer-
fiillbaren Anforderungen gestellt werden. Das Gericht
wird sich deshalb regelmidBig damit begniigen konnen,
daB der Beweigpflichtige die Umstédnde widerlegt, die
fiir die Vereinbarung eines Festpreises sprechen kionn-
ten; gelingt ihm dies in ausreichendem MaBe, so ist
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es nunmehr Sache des anderen Teils, die sich hieraus er-
gebenden Polgerungen zu entkrédften (vgl RG Gruch 62,657).

Das Berufungsgericht hat diese Grunds#dtze an sich
nicht verkannt; es widgt in eingehender Wiirdigung die fiir
und gegen die Vereinbarung eines Festpreises sprechen-
den Griinde gegeneinander ab und gelangt zu dem Ergebnis,
daB der Beklagte seiner Beweispflicht nicht nachgekom-
men sei. Die Begriindung ist jedoch in einem wesentlichen
Punkte widerspruchsvoll. Abgesehen hiervon ist das Ober-
landesgericht zum Teil von unrichtigen Erfahrungssidtzen ,
ausgegangen. )

a) Die Kl#gerin hatte zwecks Durchfiibrung des Baues ,
den Antrag auf Gewdhrung eines Darlehens von 46 000 DM ;
u.a. bei der Sparliasse in Ng gestellt. Das Berufungs- )
gericht ist der Ansicht, da8 die Hohe dieses Betrages f
nicht der Annahme entgegenstehe, es sei ein niedrigerer
FPestpreis vereinbart worden; die Kldgerin habe n&émlich
aufler den Baukosten noch Betrége fiir die Kreditbewilli-
gung, die Sicherstellung dieser Kredite und deren Ver-
zinsung bis.- zur Erzielung von Mieteinnahmen aufbringen
miissen; ferner pflege jeder vorsichtige Bauherr mit un-
vorhergesehenen zusidtzlichen Kosten zu rechnen.

Diese Erdrterungen stehen mit dem Inhalt des Kredit-
antrages, der nach den im Urteilstatbestand getroffemen
Feststellungen Gegenstand der Verhandlung vor dem Beru-
fungsgericht war, nicht im Einklang. In der Anlage zu
dem Darlehensantrag werden némlich die von dem Oberlan-
desgericht errechneten Einsdtze ausdriicklich beriicksich-
tigt, und zwar Geldbeschaffungskosten mit 300 DM, Auf-
wendungen fiir die dingliche Sicherung mit 500 DM, Bau-
polizei- und Abnahmegebﬁhrén mit 150 DM sowie Kosten
fiir Unvorhergesehenes mit 300 DM, insgesamt also




1250 DM. Eine Spalte fiir "Bauzinsen" ist vorgesehen,aber
nicht ausgefilillt worden. Danach ist anzunehmen, daB sol-
che Aufwendungen widhrend der Bauzeit nicht entstanden
sind; sollte dies doch der Fall gewesen sein, so kéEmen
fiir das fragliche halbe Jahr rund 1265 DM hingu. Es er-
gébe sich also fiir alle von dem Berufungsgericht zur
Erklérung des Unterschieds hervorgehobenen: Posten ein
Betrag von guBerstenfalls 2500 IM. Er entspricht nicht
anndhernd der wirklichen Differenz zwischen dem angeb-
lichen Pestpreis von 38 700 DM und dem.in dem Darlehens-
antrag angegebenen Kostenbetrag von 46 000. DM,

Auch die Annahme des Oberlandesgerichts (S 11 des
Urteils), daB in diesem Antrag die preinen Baukosten tat-
sgchlich mit 38 700 DM veranschlagt worden seien, ist
mit den darin enthaltenen Angaben nicht vereinbar. Rich-
.tig ist, . daB die Baukosten mit .69 200 IM ange-—
‘geben worden sind. Die Grundstiicks- und BrschlieBungs-
kosten mit 2 624 DM, das Architektenhonorar mit
5 010,20 DM und die Kosten fiir Aulenanlagen nit 200 DM
sind hierin aber entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts nicht enthalten; wie die Zusammenstellung unter
I E der Anlage zum Antrag eindeutig ergibt. Von den mit
69 200 DM angesetzten Baukosten geht also nur der Schét-
zungswert der Ruine in Hohe von 24 650 DM ab, so da8
fiir die von dem Beklagten auszufithrenden Arbeiten
44 550 TM verbleiben, )

In dem Finangierungsplan, in dem ein aufzubringen- -
der Betrag von 76 284,20 DM aufgefiihrt wird, werden zwar
andere Zahlen angegeben; aber auch aus ihnen ergibt sich,
daB die Arbeiten des Beklagten mit erheblich mehr als
38 700 DM bewertet worden sind. SchlieBlich scheinen die
kreditgebenden Stellen den Antrag ebenfalls in diesem
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Sinne aufgefafit zu haben; denn sie haben, wie die Klige-
rin im Schriftsatz vom 11, Juni 1952 vortridgt., den iiber

38 700 DM hinausgehenden Betrag gesperrt und die Auszah-
lung davon abhiéngig gemacht, daB8 er fiir die PFertigstel-

lung des Baues verwendet wird.

Die Parteien haben algo in dem Antrag*auf Zuteilung
der erforderlichen Kredite iibereinstimmend -erkllrt, daB
die Baukosten nicht unbetrdchtlich hsher als 38 700 DM
gein wiirden. Dabei ist zu beachten, daf der Vordruck
nach-der eigenen Behauptung der Klégerin (Schriftsatsz
vom 30, November 1951) von dem Beklagten ausgefiillt und
von ihr selbst unterschrieben worden 1st

Die somit widerspruchsvollen Feststellungen iiber den
Inhalt des Antrags zwingen zur Aufhebung des Urteils. Es
kann auf dem Fehler, der auf die allgemeine Sachriige zu
beachten ist, beruhen; denn es ist mtglich, daB das
.Oberlandesgericht hinsichtlich der Vereinbarung eines
Festpreises zu einem anderen Ergebnis gelangt wire,
wenn es sich nach den in dem Antrag enthaltenen Zahlen
gerichtet hitte.

Unter diesen Umstidnden braucht nicht darauf einge-
gangen zu werden, ob die sich auf den gleichen Darlehens-
antrag beziehende Revisionsriige aus § 286 ZP0O den ge-
setzmiBigen Erfordernissen entspricht.

b) Das Berufungsgericht ist der Ansicht, daB bei
solch umfangreichem und kostgpieligem Bauvorhaben der
Preis nach allgemeiner lebengerfahrung nicht offengelas-
sen zu werden pflege. "

Ein solcher Erfahrungssatz besteht mindestens ,
dann nicht, wenn es sich um den Aufbau eines teilweise
zerstorten Hauses handelt. Der Umfang der Arbeiten und
die dafiir notwendigen Aufwendungen lassen sich fiir Qen
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Unternehmer in einem solchen Fall regelm#éBig nur sdhwer

. iUbersehen, weil sich hidufig erst bei der Durchfiihrung
ergibt, inwieweit stehen gebliebene Reste verwendet
werden kénnen. Deshalb pflegt sich der Unternehmer unter
solchen Voraussetzungen entgegen der Auffassung des
Oberlandesgerichts im allgemeinen nicht durch einen Fest-
preis zu binden.

c) Die Kldgerin hat einigen Handwerkern unmitteibar
Auftrige erteilt. Das Oberlandesgericht meint, daB dieser
Unmstand der Vereinbarung eines Pestpreisés nicht ent-
gegenstehe.. o

Dieser Gedankengang ist ohne ndhére Erliuterung
nicht schliissig.” Die Kl#gerin hatte keine Veranlassung,
sich .den Harldwerkern gegeniiber personlich zu verpflich-
ten, wenn der Beklagte die schliisselfertige Herstellung
fiir eine bestimmte Summe iUbernommen hatte; tat sie es
aber dennoch, so hdtte es fiir sie nahegelegen, Riickstel-
lungen zu ‘machen und nicht den vollen Betrag von 38 000 DM
an den Beklagten auszuzahlen. :




Die zu b und c erwdhnten Miéngel ktnnen das Ergeb-
nis ebenfalls beeinfluBt haben; das Urteil ist daher
auch aus diesem Grunde aufzuheben.

Glanznann Rietschel Scheffler

Heimann-Trosien Meyer
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