2211 034

VII_ZR 19/60

Verkiindet
am 13. April 1961
voitscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Bauingenieurs Robert E n (D ir rEENED,

straBe @D,

Beklagten, Berufungsbeklagten, Revisionsklégers
} und AnschluBrevisionsbeklggten,

~ ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NG

gegen

die Firma Hanns E Hoch-, Tief-, Stahlbetonbau,
CONE, At

Klhgerin, Berufungskldgerin, Revisionsbeklagte
und AnschluBrevisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NG -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 13, April 1961 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Dr. Heimann-~Trosien,
Erbel, Dr. Vogt und Dr. Pinke

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision dec Beklagten und die Anschlufi-
revision dexr Kliigerin wird das Teilurteil des
5. Zivilsenaty des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
voa 20. November 1959 aufgehobuon.,

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent~
scheidung, auch iiber die Kosten des Revisionsverfah-
rens, an das Berufungsgericht zuriickverviesen.

VYon Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kldgerin hat im Jahre 1956 beim Wiederaufbau des
Hauses des Beklagten in DD, G- ro::c@P,

die Maurer-, Beton- und andere Arbeiten ausgefiihrt.

Der Architekt L_ des Beklagten hatte mit ihr
einen Pauschalfestpreis von 43%3.000 DM vereinbart. Nachfor-
derungen irgendwelcher Art durfte die Klédgerin nicht stel-
len. Notwendig werdende Mehrleistungen sollte die ¥Xlidgerin
nur nach vorhergehender Anzeige sowie-im Rahmen der An-
gebotspreise liegender Preisvereinbarung und schriftlicher
Besthtigung durch den Architekten ausfiihren. Ohne vorheri-
ge Verstandigung erbrachte Mehrleistungen brauchte der
Architekt nicht anzuerkennen und cder Beklagte nicht zu be-
zahlen. Die Bestimmungen der Verdingungsordnung Zfiir Bau-
leistungen (VOB) sollten gelten. :

Im Verlaufe der Bauarbeiten ergaben sich Abwéichungen
zwischen dem vom Architekten aufgestellten, dem Vertrage
gugrunde gelegten Leistungsverzeichnis und den nach den
Banplénen tatséichlich erforderlichen Arbeiten; teils wa-
ren mehr Massen (Mehrleistungen) zu erbringen, teils im
Leistungsverzeichnis nicht aufgefiihrte Arbeiten (Zusatz-
arbeiten) auszufilhren. Die Mehrleistungen erbrachte die
Kliégerin, ohne gzuvor hieriiber eine schriftliche Vereinba-
rung zu treffen. {ber die Zusatzarbeiten unterbreitete
sie dem Beklagten drei schriftliche Nachtragsangebote.
Die beiden ersten vom 2. August 1956 und 6. Dezember 1956
hat der Beklagte in Hohe von 1.743,40 DM und 415,50 DI
anerkannt. Uber die in dem dritten Nachtragsangebot vom
9. Januar 1957 tiber 3.715,20 DM aufgefithrten lLeistungen
haben sich die Parteien nicht geeinigt.
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Bei den Verhandlungen der Parteien iiber die Bezahlung
der Mehrleistungen vertrat der Beklagte den Standpunkt,
daB diese mit dem vereinbarten Pauschalfestpreis von
43,000 DI abgegolten seien. Darauf erklérte die Kligerin
mit Schreiben vom 29. Januar 1957 den Ricktritt vom Ver-
trag. In einem auf Antrag der Kldgerin durchgefiihrten
Beweissicherungsverfahren erstattete der Lipl.-Ing. Mataré
ein schriftliches Gutachten iiber die von der Kligerin

. ausgefiihrten Arbeiten. Unter Zugrundelegung dieses Gutach-
tens stellte die Klégerin die SchluBrechnung vom 26. Mirz:
1957 aus. Diese enthdlt einen Endbetrgg von 63.823,88 DM °
und lautet unter Beriicksichtiung der vom Beklagten gezahl
ten 37.500 DM iiber einen Restbhetrag von 26.323,88 DM.
Hierauf hat der Beklagte weitere 4.000 DM gegahlt.
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Die Klégerin hat 26.323,88 DM nebst Zinsen, abziiglic
der gezahlten 4.000 DM, eingeklagt.

sfe purs St
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Sie hat behauptet, der Architekt LD habe, was si
vof AbschluB des Vertrags nicht habe feststellen kinnen,
das Leistungsverzeichnis bewut unrichtig aufgestellt.
Deshalb habe sie den Vertrag angefochten,

28 DYIN J BLY §§ YorU L

Nach ihrer Ansicht iast auch die Geachdftsgrundlage dés
Vertrags entfallen, weil die ihr erst spidter iibergebenen
Baupléine griBere Massen erfordert hidtten, als aus dem ih-
rem Angebot zugrundegelegten Leistungsverzeichnis ersicht-
lich gewesen sei.

. Die Klidgerin hat ferner vorgetragen, der Architekt
I babe es wihrend der Bauarbeiten verstanden, ihren
Baufithrer und ihren Polier ohne die verlangten schriftli-
chen Bestédtigungen zur Ausfiihrung der Mehrarbeiten zu be-~
wegen, indem er diesen versichert habe, die Sache sei
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bercits geregelt oder die schriftliche Vereinbarung folge
demndchst. Auch habe der Beklagte selbst im Herbst 1956
die Bezahlung der Mehrleistungen ausdriicklich zugesagt.

- Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Ausgehend
von der Pauschalsumme von 43.000 DM und den von ihm aner-
kannten Betrdgen von 1.743,40 DM fiir die ersten und
.415,50 DM fiir die gweiten, sowie eines Teilbetrags von
717,80 DM fiir die dritten Nachtragsarbeiten hat er nach
Abzug der von ihm gezahlten (37.500 DM +4.000 DM =)
41.500 DM eine Regtforderung der Kligerin von 4.376,70 DM
errechnet. Gegen diese hat er Schadensersatzanspriiche we-
gen mangelhafter Arbeiten uné vorzeitiger Einstellung des
Baues zur Aufrechnung gestellt.

Das Landgericht hat den Beklagten durch Teilurteil
zur Zahlung von 4.205,30 DM nebst Zinsen verurteilt und
die weitergehende Klage bis zur Hohe von 17.425,72 DM ab-
-gewiesen. Uber einen Betrag von 4.692,86 TM hat es noch
nicht entschieden. Das Berufungsgericht hat ebenfalls
durch Teilurteil der Xligerin zu dem vom Landgericht zu-
gesprochenen Betrag von 4.205,30 DM gusdtzlich weitere
11.453,60 TM nebst Zinsen zuerkannt.

Die Revision des Beklagten zielt auf die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils. Die Klégerin hat An-
schluBrevision eingelegt; mit ihr erstirebt sie die Verur-
teilung des Beklagten zur Zahlung weiterer 546,40 DM nebst
Zinsen. Beide Parteien bitten, das Rechtsmiitel des Geg-
ners zuriickzuweigen.
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Entscheidungsgriinde:

S A g S

I.

Das Berufungsgericht stellt darauf ab, daB nach dem
Vertrag erforderliche Mghrarbeiten zu bezahlten seien,
sofern die Parteien iiber deren Ausfilhrung vorher eine
schriftliche Vereinbarung getroffen hitten. Es ist der |
Auffassung, daB8 weder die Geschdftsgrundlage der Festpreis- §
" vereinbarung entfallen sei, noch der Beklagte den Vertrag
wegen arglistiger Tduschung habe anfechten kdnnen. Die
Klégerin miisse daher ihre im Leistungsverzeichnis vorge-—
sehenen Arbeiten nicht nach AufmaB und Einheitspreisen,
sondern nach dem vereinbarten Festpreis abrechnen. Diese
Ausfiihrungen lassen einen Rechtgirrtum nicht erkennen.
Insoweit greifen die Parteien das Urteil auch nicht an.

II.

1.) Obwohl ilber die Mghrleistungen, deren Bezahlung
die Kldgerin begehrt, nicht die nach dem Vertrag vorgese-
hene schriftliche Vereinbarung hinsichtlich Umfang und
Verglitung getroffen worden ist, kann die Kligerin nach
Ansicht des Berufungsgerichis dennoch deren Bezahlung

a) Den Bekundungen der Zeugen Lallilp XD und YD,
die die Kligerin am Bau eingesetzt hatte, entnimmt das b
Berufungsgericht, dag der Architekt LUl trotz wieder-
_ holter Hinveise, das Leistuhgaverzeichnis enthalte teil-
weise nicht die erforderlichen Massen und auch nicht alle
notwendigen Leistungen, es immer wieder verstanden habe,
die Leute der Kligerin zur Ausfilhrung der Arbeiten zu be-
wegen, ohne die von ihm verlangten schriftlichen Bestiti-~
gungen auszustellen. Exr habe erkldrt, es werde schon ein
Veg gefunden werden, es brauche nicht jede Einzelheit’
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besonders abgerechnet zu werden; nach Fertigstellung des
Baues solle eine Gesamtaufstellung vorgenommen werden.
DaB8 man einen Weg flir die Abrechnung der mehrleistung
finden werde, habe nach der Bekundung des Zeugen Lafiiiip
auch der Beklagte selbst, nachdem er auf die Unstimmig-
keiten in der Massenaufstellung hingewiesen worden sei,
wiederholt erklirt.

b) In der Weigerung des Boklagten, die Mehrleistungen
der Klidgerin, zu denen diese sich im Vertrauen auf die _
_ Zusagen des Architekten INJllP habe bestimmen lassen,
schriftlich anzuerkennen, sieht das Berufungsgericht eine
positive Vertragsverletzung, die den Beklagten der Kliége-
rin gegeiiber zum Schadensersatz verpflichte. Die Kligerin
konne verlangen, 8go gestellt zu véerden,' wie wenn der Archi-
tekt LD sie nicht durch seine Versprechungen hingehal-.
ten hitte. In diesem Palle hidtte sie sich die Mehrleistun-
‘gen vor der Ausfithrung schriftlich anerkennen lassen, wo-
mit ihr Vergiitungsanspruch entstanden wire.

2,) Den Antrag des Beklagten, den Architekien LijJll
dariiber zu vernehmen, daB er die von den Zeugen La@li,
KGR vnd Yl bekundeten Erklirungen nicht abgegeben
habe, hat das Bgrufungsgericht gem#B § 279 ZPO als verspd-
tet zuriickgewiesen. Hierzy. fihrt es aus, der Beiklagte habe
den Antrag erst in dem in der letzten miindlichen Verhand-
lung vom 18. September 1959 iiberreichten Schriftsatz vom
17. September 1959 gestellt. Er hiéitte aber schon unmittel-
bar nach Erlal des Beweisbeschlusses vom 5. Dezember 1958
dessen Ergdnzung beantragen kionnen. Zumindest hitte er
alsbald nach der Vernehmung der drei Zeugen im Mirz 1959
den Architekten LD als Gegenzeugen bhenennen miissen.
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Alsdann hitte dieser vor der letzten miindlichen Verhand-
lung vom 18, September 1959 vernommen werden konnen,

ohne daB dadurch die Entscheidung des Rechtsstreits ver-
zdgert worden widre. Die Benennung LEs in dem Schrift-
satz vom 17. September 1959 sei grob fahriidssig verspitet.
Durch dessen nunmehrige Vernehmung widre die im angefoch-
tenen Urteil getroffene Teilentscheidung verzdgert worden.

Mit Recht riigt die Revision, die Zurlickweisung des
Antrags, L als Gegenzeuge-zu vernehmen, sei durch
-§ 279 ZPO nicht gedeckt.

Der Beklagte hatte bereits in seiner_Kiagebeantwortung
vom 17. Mai 1957 (S. 10) vor dem Landgericht durch Benennung
LEI: unter Gegenbeweis gestellt, daB er sich zur Bezah-
lung der Massendifferenzgen nicht bereit erklirt habe.

Er hatte ein Schreiben LEliBs vom 24. Januar 1955 vorge-
legt, worin dieser erklirte, es bleibe bei der Pauschalab-
reda.

Diesen frilheren Beweisantritt hat das Berufungsgericht
zwar nicht ilbersehen. Seiner Ansicht, er sei unerheblich
gewesen und habe nicht die in dem Beweisbeschluf vom 5.
.Dezember 1958 enthaltenen Beweisfragen betroffen, kann je- q
doch nicht beigetreten werden. '

Wenn das Berufungsgoricht glaubte, dem Beweisantrag
nicht sicher entnehmen zu ktnnen, ob der Beklagte persin-
lich oder sein Architekt L{lJJ® die von der Kldgerin be-
haupteten AuBerungen nicht getan haben sollte, so hdtte es,
wie die Revision-mit Recht hervorhebt, den Beklagten
Uber den Sinn seines Beweisantritts befragen miissen (§ 139
ZP0). Im Ubrigen konnte das damalige Beweiserbieten des -
Boklagten nur als Erwiderung auf den Sdchvortrag und die




Beweisantrige der KlHgerin in der Klageschrift verstanden
werden. In dieser (S. 3, 4) hatte die XKldgerin nicht nur
behauptet, sie habe die Arbeiten weitergefuhrt, weil der
Beklagte (pers'o‘nlic_h) dem Zeugen Lafjp erklirt habe, er
werde Mehrleistungen, die sich als notwendig herausstel-
len sollten, bezahlen (Beweis: Lagl, sondern sie hatte
auch XD und @ (S. 7, 8) fir die gleichen Erklirun-
gen LGNEDs als Zeugen benannt, iiber die das Berufungsge-~
richt gemdB seinem BeschluB vom 5. Dezember 1958 Beweis
erhoben hat. Demnach muBte die Klageerwiderung so aufge-
faBt werden, daB der Beklagte seinen Architekten LD
den Zeugen KD und Vil als Gegenzeugen gegeniiber-
stellen wollte. In seiner Berufungsbeantwortung vom 27.
Oktober 1958 hat der Beklagte auf seinen erstinstanzlichen
Sachvortrag verwiesen und damit den Beweisaniritt aufrecht
erhalten.

Der schon vor dem Landgericht gestellte und in der
Berufungsbeantwortung des Beklagten aufrechterhaltene An-
trag, LU als Gegenzeugen zu den durch die Zeugen LeflllD
KSEE® und VEll® von der Klégerin unter Beweis gestellten
Behauptungen zu vernehmen, stand daher, als das Berufungs-
gericht seinen BeweisbeschluB vom 5. Dezember 1958 erlieB,
nach wie vor zur Entscheidung.

Auf dieses Beweiserbieten eingugehen, hatte das Beru-
fungsgericht um so mehr AnlaB, als es, wie es dies im an-~
gefochtenen Urteil getan hat, aus den durch die Zeugen |
Loge, XU und V@R unter Beweis gestellten Behaup- |
tungen der Kldgerin folgern will, daB Ldcher fiir sdmtliche
Mehrleistungen der Klhigerin Bezahlung oder eine spidtere
schriftliche Vereinbarung zugesagt habe. In Anbetracht

| der zahlreichen und verschiedenartigen Mehrleistungen hitte

das Berufungegericht jedoch priifen miiesen, hinsichtlich
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welcher Arbeiten LU solche Zusagen gemacht haben soll.
Die Klégerin hatte z.B. selbst in ihrer Klageschrift (S. 6)
und in ihrer Berufungsbegriindung (S. 1l1) eingerdumt, daB
ihre Arbeiter noch vorhandene Teile des Unterbetons und

des Estriches im Keller erneuert hidtten, ohne den Architek-
ten vorher zu befragen. Zwar hat das Berufungsgericht iiber
diese im Nachtragsangebot Nr. 3 enthaltenen beiden Positio-
nen 1) und 2) noch nicht entschieden. Das Vorbringen der
Kligerin zeigt aber, daB schon im Hinblick auf das Pauschal-
abkommen hinsichtlich jeder von der Kligerin behaupteten
Mehrleistung geprift werden muB, ob diese aus den von ihr
angefilhrten Erklérungen L{lll®s einen Vergiitungsanspruch
herleiten kann.

Das Berufungsegericht stellt zwar zutreffend fest,
daB, wenn der Beklagte nach der Vernehmung der Zeugen Loglllp
KGN und V@llPiz Mirs 1959 die des Architekten LUNNED
beantragt hdtte, dieser, ohne da8 die getroffene Entschei-
dung hiitte hinausgezigert werden milssen, bis gur letzten
mindlichen Verhandlung hitte vernommen werden konnen.
Das rechtfertigt aber nicht die'Anwendung des § 279 ZPO;
vielmehr hiitte das Berufungsgericht beim Erla8 seines
Beweisbeschlugses: den immer noch zur Entscheidung ste- q
henden Beweisaniritt des Beklagten beriicksichtigen und
gegebenenfalls auf seine Ergiéngzung hinwirken milssen.

Das angefochtene Urteil beruht auf den Feststellungen,
die das -Berufungsgericht den Bekundungen der Zeugen Lagh,
KQED und V@ entnohmen hat. Da aber das Berufungsge-
richt, falls es LB und den weiter benannten Zeugen
S@P vernommen hitte, diese Feststellungen moglicherweise -
nicht getroffen hitte, ist das angefochtene Urteil aufzu-
"heben und die Sache gur neuen Verhandlung und. Entscheidung,
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auch liber die Kosten der Revision und der AnschluBrevi-
sion, an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

III.

Unbegriindet ist die weitere Riige der Revision, das
Berufungsgericht habe das im Beveigsicherungsverfahren
eingeholte Gutachten des Sachverstiindigen Mataré deshald
nicht verwerteh”durfen, weil es nicht den Vorschriften
der §§ 491, 492 ZPO entspreche. Es kann dshingestellt
bleiben, ob der auf Wioczorek ZPO § 492 Anm. II und Stein-
Jonas-Schinke ZPO § 492 Anm. I, 2 gestitzten Ansicht dexr
Revision beizutreten ist, daB die Einholung eines schrift-

- lichen Gutachtens ohne Vernehmung des Sacuversténdigen

im Beweissicherungsverfahren regelmiéfliig nicht zuldssig

ist. Im vorliegenden Falle ist davon :auszugehen, daB der
Beklagte mit der bloB8en Einholung des schriftlichen Gut-
achtens einverstanden war. Er hat den die Beweissicherung
anordnenden Beschluf des Amtsgerichts erhalten. Daraus er-
sah er, daB der Sachveretﬁndige-ein schriftliches Gutach-
ten erstatten sollte. Der Sachverstiéndige hat beide Par-
teien zu den Besichtigungen und Besprechungen hinzugezogen.
Der Beklagte war durch seinen Architekten LUl vertreten.
DaB das Amtsgericht nur ein schriftliches Gutachten des
Sachverstdndigen eingeholt hat, ohne diesen zu Protokoll

zi vernehmen (§ 492 Abs. 2 ZPO), hat der Beklagte im Be-

weissicherungsverfahren nicht beanstandet. Das rechtfer-
tigt den SchluB, daB er dieses Verfahren gebilligt hat.
Dann kann er sich auch nicht mehr auf den etwaigen Mangel
des Beweiasicherungsverfahrens berufen, den er durch sein
Verhalten in jenem Verfahren selbst mit herbeigefithrt hat.

Dagegen wird der Beklagte in der neuen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht Gelegenheit haben, die unter II
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der Revisionsbegriindung aufgefiihrten Einwéndungen gegen
einzelne Positionen der Mehrleistungen geltend zu machen.
Soweit sich die Einwendungen auf die in den drei Nach-
tragsangeboten enthaltenen Positionen beziehen, konnen

sie allerdings nicht beriicksichtigt werden; denn der Be-
klagte hat eingerdumt, daB er die in den Nachtragsangebo-
ten Nr. 1 und 2 enthaltenen Leistungen in dér vom Beru-
fungegericht angenommenen Hohe bezahlen muB, und iiber die
~im Nachtragsangebot Nr. 3 aufgeflihrten Lieistungen hat das
Berufungsgericht -in seinem Teilurteil noch nicht entsechie-
den. Die Iinwendungen des Beklagten gegen die nicht in den
Nachtragsangeboten aufgefiibrten Mehrleistungen der Klidgerin -
gehen vor allem dahin, daB8 diese von der Pauschalvereinba-
rung umfagt waren. Diese Einwendung hat der Beklagte, ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts, auch ausreichend
subgstantiiert.

Iv.

Das lLandgericht hat die Aufrechnung des Beklagten fiir
unbegriindet erklért, weil dieser die behaupteten Gegenfor-
derungén nicht ausreichend spezifiziert habe. Damit hat
es in einer der Rechtskraft fihigen Entscheidung ausge-
gprochen, daf die gur Aufrechnﬁng géstellten Forderungen
bis zur Hthe von 4.205,30 DM unbegriindet sind, also nicht
bestehen (§ 322 Abs. 2 ZPQ). Da der Beklagte keine Beru-
fung eingelegt haf, ist das landgerichtliche Urteil inso-
weit rechtskriftig geworden, DaB die Gegenforderung
4.205,30 DM Ubersteigen soll, ist dem bisherigen Vortrag
des Bgklagten nicht zu entnehmen.

V.

Das Oberlandesgericht hat eine Gesamtforderung von
57.158,90 DM fiur begriindet erachtet, nidmlich die Pauschal-
forderung von 43.000 DM, fiir Mehrleistungen 12.000 DM,
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fiir die Nachtragsleistungen Nr. 1 1.743,40 DM und Nr, 2
415,50 DM. Hiervon hat es abgezogen die vom Beklagten
gezahiten 4]1.500 DM und die vom Landgericht der Klidgerin
zuerkannten 4.205,30 DM. Demgem#B hat es der Kligerin
weitere 11.453,60 DM zugesprochen. Uber die im Nachtrag
Nr. 3 aufgefiihrten, noch der Aufkliérung bedlirftigen Ar-
beiten hat es nicht enitschieden. '

Das Landgericht ist von einem Betrag von 4.376,70 DM
ausgegangen, denm-der Beklagte unter Abzug seiner Zahlungen
noch zu schulden eingerdumt hatte. In dem vom Beklagten
anerkannten Betrag waren aus dem Nachtragsangebot Nr. 3
717,80 DM enthalten. Hiervon hat das Landgericht in seinem
Teilurteil 171,40 DM unberiicksichtigt gelassen, weil nicht
ersichtlich sei, welche Position des Nachtirags Nr. 3 sie
betrifen. Deshalb hat es der Kligerin (4.376,70 - 171,40 =)
4,205,330 DM zugesprochen. Aus dem Nachtrag Nr. 3 sind so-
mit (717,80 - 171,40 =) 546,40 DM in dem vom Landgerichi
der Xldgerin zuerkannten Betrag von 4.205,30 DM enthalten.

Mit ihrer Anschlufirevision riigt die Kligerin, das Be-
rufungsgericht habe, da es die Entscheidung liber die sich
aus dem Nachtrag Nr. 3 ergebende Forderung offengelassen
habe, nicht iiber den vom Landgericht aus dem Nachtrag
Nr. 3 zugesprochenen Teilbetrag von 546,40 DM dadurch
entscheiden diirfen, daB es auch diesen in den 4.205,30 DM
enthaltenen Betrag von der fiir begriindet srachteten For-
derung von 57.158,90 DM abzog.

Die AnschluBrevision ist begrindet. Das Berufungsge-
richt hat in seinem Teilurteil iiber die sich aus dem Nach-
tragsangebot Nr. 3 ergebenden Forderungen nicht entschei-
den wollen. Es hat aber nicht beriicksichtigt, da8 das
Landgericht hierausn bereits der Kligerin einen Teilbetrag



von (717,80 ~ 171,40 =) 546,40 DM gemiiB dem Anerkenntnis
_des.Beklagteh zugesprochen hatte. Das Berufungsgericht
hidtte in seiner Aufstellung (BU. S. 21) den Betrag von
546,40 DM von der von ihm errechneten Urteilssumme nicht
absetzen diirfen. Das wird es in der neuen Verhandlung
beriicksichtigen mtissen.

Dr. Winkelmann Heimann-Trosien Erbel

- : Dr. Vogt Finke
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