VII ZR_32/60 . o

Verkiindet
~am 29. Juni 1961 : .
Woitscheck, 221 1 089
Justizobersekretdr .
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Inm Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Johann RGP in GUNINNEED, in <ENNEGEG_—D

Kldgers, Berufungsklégers und Revisionsklégers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. i

gegen

den Architekten Friedrich-Wilhelm S- in GAINED
, MEEERN-s:tritc@P

: Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
-~ Prozeflbevollméichtigter: Rechtsanwalt %

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 29. Juni 1961 unter Mitwirkung
-des Senatspréisidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Dr. Winkelmann, Rietschel, Erbel und Dr. Vog}

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klédgers gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Hamm (Westf.) vom 11. Dezember 1959 wird szurlick-
gewiesen.

Der Kliger hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Klédger betraute im Januar 1952 den Beklagteh
als Architekten mit dem Wiederaufbau seines groBenteils
kriegszerstorten Wohn- und Geschéftshauses in GUP
S, ;S :tr. @, cinschlieBlich der Verhand-
lungen iliber die Finanzierung des Bauvorhabens aus offent-
lichen Mitteln.

Der Beklagte vergab die Bauarbeiten an eine kurze
nach der Auftragserteilung gegriindete Gesellschaft, die
unter der Bezeichnung "Bau- und Handelsgesellschaft mbH"
auftrat, jedoch niemals ins Handelsregister eingetragen
worden ist. Gesellschafternwaren die Ehefrau des Beklag-

ten, der Maurer Szgiiil} und der Installateur SED.

Die beiden letztgenannten haben keine Einlage geleistet

und sind bald wieder ausgeschieden. Danach setzte die Ehe-:&

frau des Beklagten das Geschdft allein fort. Der Kldger
hat behauptet, der Beklagte hahe die Gesellschaft und
seine Frau nur zum Schein vorgeschoben, um neben dem
Architektenhonorar auch den Gewinn als Bauunternehmer ein-
heimsen zu konnen; er sei der wahre Herr und Inhaber der
Bauunternehmung gewesen. '

Im Herbst 1952 wurde mit dem Wiederaufbau begonmen.
Ende 1952 entstanden Differenzen zwischen den Parteien.
Der Kléger kﬁndigté mit Schreiben vom 22. Januar 1953
dem Beklagten den Architektenvertrag und am 14. April 1953
auch der "Bgu- und Handelsgesellschaft" den Bauvertrag.
Der Wiederaufbau war damals zu einem erheblichen Teile
bereits durchgefiihrt, inwieweit im eingelnen, ist strei-
tig. Der Klédger lief den Wiederaufbau in der Folge durch
den Architekten B zu Ende fiihren.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Da der Beklagte iiber die bis zur Kiindigung des Klié-
gers erbrachten Architekten- und Bauleistungen und iiber
die ihm zugeflossenen Baugelder trotz Aufforderung nicht
abrechnete, erwirkte der Kliger gegen ihn (im Rechtsstreit
2 C 946/53 AG Gelsenkirchen) am 29. Oktober 1953 ein Urteil,
durch welches der Beklagtg zur Erteilung der Abrechnung
verurteilt wurde. Das Urteil ist rechtskriftig.

Als der Bekldgte immer noch nicht abrechnete, lieB
sich der Kléger durch BeschluB des Amtsgerichts Gelsen-
kirchen vom 2. Dezember 1953 gemiB § 887 ZPO ermidchtigen,

“"die Abreclnung auf Kosten des Schuldners durch einen
- Architekten vornehmen zu lassen". Der Beklagte hat hier-
gegen kein Rechtsmittel eingelegt. '

In Ausfiihrung des Beschlusses vom 2. Dezember 1953 .
lieB der Kléger durch den Architekten Bl die Abrech-
nung vom 30. Dezember 1953 fertigen: B kam zu dem
Ergebnis, der Beklagte habe zu beanspruchen:

fiir Bauarbeiten - 23.574,83% DM

fir Architektenleistungen " 2.698,-- DM
fur Auslagen : 769,25 DM.

Der Beklagte habe daher, da ihm aus der Finangzierung des
Bauvorhabens insgesamt 33.749,13 DM zugeflossen seien,
6.705,05 DM (rechnerisch rlchtig. 6.707,05 DM) zuviel. er-
halten. '

DernKlﬁger hat demgem#B8 im vorliegenden Rechtsstreit vom
Beklagten Riickzahlung von 6.705 DM nebst Zinsen begehrt.

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Er hat die
Richtigkeit der Abrechnung B vestritten. Er hat be-
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hauptet, die "Bau- und Handelsgesellschaft" habe Bau-
leistungen fiir insgesamt 61.594,41 DM erbracht, aber

nuar 30.249,13 DM erhalten. Die restlichen 3.500 DM bis zur
Gesamtsumme von 33.749,13 DM habe er selbst als Architekten-
honorar zu beanspruchen gehabt.

Der Klédger hat demgegeniiber vorgetragen: Der Beklag-
te miisse die Abrechnung BEllllls gegen sich gelten lassen,
weil diese im Wege der Zwangsvollstreckung eingeholt wor-
den sei. Zumindest treffe den Beklagten diec Beweislast
fiir die Unrichtigkeit dieser Abrechnung. Den Beweis dafiir
habe er nicht erbracht. Er rechne so, als ob das Gebiude
vollstiéndig neurerrichtet worden widre. In Wirklichkeit
seien bei Beginn des Wiederaufbaus durch den Beklagten
wesentliche Teile des Geb&dudes vorhanden gewesen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben, gestiitzt
auf Gutachten des Sachversténdigen Diesselhorst, die
Klage abgewiesen.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der Beklagte
bittet, verfolgt der Kléger seinen Klageanspruch weiter.

Entacheidungsgriinde:
I.

Das Berufungsgericht fithrt aus: Der Beklagte habe
den ihm obliegenden Beweis erbracht, da8 die Abrechnung
B@®: falsch sei und daB er (Beklagter) sowie die
"Bau~ und Handelsgesellschaft" insgesamt nicht mehr er-
halten hdtten, als ihnen fiir ihre Leistungen zustehe.



Die Révision bringt in erster Linie;vor, der Be-
klagte sei an die Abrechnung BEs gebunden, weil
der Kléger diese elngeholt habe auf Grund eines rechts-
kriftigen Gerichtsbeschlusses gemiB § 887 ZP0O, der wie-
derum die Zwangsvollstreckung aus einem rechtskréaftigen
Titel des Klédgers gegen den Beklagten darstelle.

Die Riige ist nicht begriindet.

1) Auf Grund des rechtskréftigen Urtsils vom 29. Oktober
1953 steht nur fest, da8 der Beklagte zur Abrechnung ver-
pflichtet ist. Durch den rechtskrédftigen Beschluf vom _
2. Dezember 1953 ist dem Beklagten lediglich der Einwand
abgeschnitten, die Zwangsvollstreckung nach § 887 ZPO

sei unzﬁléssig, etwa weil die von ihm zu erteilende Abrech-
nung eine unvertretbare Handlung sei. Der Beklagte ist

aber durch die Rechtskraft des Urteils und des Beschlusses
nicht gehindert, eine nachgewiesene Unrichtigkeit der Ab-
rechnung B geltend zu machen.

Es braucht hier nicht entschieden zu werden, obd der
Beklagte an der spiteren Berichtigung einer selbst gefer-
tigten Abrechnung mdglicherweise deswegen gehindert wiére,
weil darin eln Anerkenntnis zu- sehen wdre. Denn die Ab-~
rechnung _ kann, wenn sie socl den im Wege der
Zwangsvollstreckung erwirkten Ersatz fiir die vom Beklag-
ten geschuldete Abrechnung darstellt, doch jedenfalls
insoweit nicht als "eigene'" Abrechnung des Beklagten be-
handelt werden, daB aus ihr ein "Anerkenntnis" des Be-
klagten abgeleltet werden kidnnte.

2) Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob - wie die
Revision meint - der Klhger fiir eine fehlerhafte Abrechnung
BN dem Beklagten nur nach § 831 BGB haftet.




3) Die Revision trdgt vor, die Auffassung des Berufungs-
gerichts fiihre dazu, dal der Beklagte, der sich mit Vorbe-
dacht der Abrechnung entzogen habe, durch sein vertrags-
widriges Verhalten die Befreiung von seiner Leistungspflicht
erreiche. Damit unterstellt die Revision die Richtigkeit

der Abrechnung B@llll@s, obwohl diese nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts nachgewiesenermaflen falsch ist.

II.

Dexr Sachversténdige Diesselhorét_hat auf Grund einer
umfassenden Schidtzung die Gesamtvergiitung fiir die von der
"Bau- und Handelsgesellschaft" erbrachten Bauleistungen
(ohne die zus#dtzlichen Leistungen fiir Umdnderungen, Triim-
merbeseitigung und dergl.) mit 41.320 DM ermittelt und
rund 300 DM fiir Miéngel abgesetzt (S. 14 des 2. Gutachtens
vom 27. Mai 1958 in Verbindung mit S. 15-16 des 1. Gut-
achtens vom 19. Mai 1956),

Das Berufungsgericht macht sich diese Befechnung zu
eigen und fiihrt hierzu weiter aus: Eihejandere Moglichkeit
der Berechnung bestehe unter den gegebenen Umsténden nicht.
Mit Riucksicht auf die vom Sachverstéindigen eingerédumten
Unsicherheitsfaktoren seiner Berechnung sei von den
41.000.: DM in entsprechender Anwendung von § 287 Abs. 2 ZPO
noch ein Abstrich von 20 % = 8.200 DM zu machen. Zu den
sich dann ergebenden 32.800 DM komme noch das Architekten-
honorar des Beklagten, das unstreitig mindestens 2.698 DM
betrage. Die Summe beider Ansédtze ilibersteige schon den
Betrag, welcher dem Beklagten und der "Bau- und Handels-
'gesellséhaft" insgesamt zugeflossen sei (%3.749,13 DM).




Die Revision riigt, daB das Berufungsgerlcht den § 287
Abs. 2 ZPO zu Unrecht angewandt habe.

1) Das Berufungsgericht wepdet den § 287 Abs. 2 ZPO "ent-
sprechend" an. In der Tat weicht der vorliegende Fall von
den Voraussetzungen des § 287 Aba. 2 ZPO insoweit ab, als
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts die Aufkld-
rung aller fiir die Hohe der Forderung des Klédgers malBge-
benden Umstéinde nicht nur "mit Schwierigkeiten verbunden',
sondern sogar unméglich ist. Es bestehen aber keine Beden-
ken, auch in einem solchen Falle und dann erst recht § 287
Abs. 2 ZPO anzuwenden, wenn, wie es hler der Fall ist,
nicht der Grund, sondern nur die Hohe der Forderung streitig
ist. Denn obwohl diese Bes$immung eine Ausnehmevorschrift
darstellt, trifft doch der darin zum Ausdruck gekommene
gesetzgeberische Gedanke auch auf die Pdlle zu, in welchen
die nach § 286 ZPO normalerweise erforderliche Aufklirung
nicht nur schwierig, sondern sogar unmdglich ist. Schon
das Reichsgericht (RGZ 139, 172, 174) hat die Anwendung
des § 287 Abs. 2 ZPO in einem Falle gebilligt, in welchem
das Berufungsgeritht diine genaue Aufklirung der Hthe des
Anspruchs als "v6llig unmbglich" bezeichnet hatte (vgl.
auch die Entscheidung des erkennenden Senats vom 27. Mérz
1961 VII ZR 1/60). |

2) Die Revision meint, wer, wie der Beklagte, Abrechnung
zu erteilen habe (vgl. §§ 675, 666, 259 BGB), kitnne nicht
durch einen Sachverstﬁndigen seine Pflicht erfiillen, der
sich mit einer "globaleh Schédtzung" begniigen miisse. Viel-
mehr miisse sich der Beklagte, da ihm die Beweislast ob-
liege, voll entlasten. Wenn ein Beklagter den Entlastungs-
beweis fithren miisse, sei § 287 Abs. 2 ZPO iiberhaupt nicht
anwendbar.




Die Riige ist nicht begriindet.

Die Beweislast wirkt sich erst dann zum Nachteil
der beweispflichtigen Partei aus, wenn der Beweis nicht
erbracht ist. Auch {iber § 287 ZPO kann aber ein Beweis
gefiihrt werden. H&1lt daher das Gericht eine Behauptung
unter Anwendung des § 287 ZP0 fiir bewiesen, so darf es
den Beweispflichtigen nicht als beweisféllig hbehandeln.
Eine Anwendung des § 287 ZPO ist auch in Fdllen verschul-
deter Beweisnot nicht etwa grundsédtzlich ausgeschlossen.
Im vorliegenden Fall war allerdings bei der Schétzung nach
§ 287 Abs. 2 ZPO zu beriicksichtigen, da8 der Beklagte ab-
rechnungspflichtig war, wie rechtskréftig feststeht, und
da8 er seine Abrechnungspflicht grob'verletzt hat. Daraus
sich ergebende Unklarheiten miissen daher zu seinen lLasten
gehen.

Das hat das Berufungsgericht aber auch nihht iiberse-
hen. Es hat wegen der vom Beklagten zu vertretenden "Un-
sicherheitsfaktoren" in der Schétzung des Sachverstidndigen
davon noch einen Abstrich von 20 % = 8.200 DM gemacht und
ist so zu Summen gelangt, welche nach seiner Uberzeugung
der Bau-~ und Handelsgesellschaft (32.800 DM) und dem
Beklagten (2.698 DM) mit Sicherheit mindestens zustehen.
Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

III.

1) Die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts nach

§ 287 ZPO ist fiir das Rev181onsgerlcht nur beschriénkt
nachpriifbar, ndémlich nur: darauf i dastérufungsgerlcht
grundsétzlich ifalsche oder offenbar unsachliche Erwédgun-
gen angestellt oder wesentliche Tatsachen auBer acht ge-
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lassen hat (BGHZ 3, 162, 175-176; 6, 62; Wieczorek ZP0O
§ 287 E II b; Stein-Jonas ZPO 18. Aufl. § 287 III 4). Hier
sind derartige Rechtsfehler nicht zu erkennen.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht hédtte in
der "globalen Sch&tzung““hiesselhorsts keine hinreichende
und brauchbare Grundlage fiir die Bewertung der Leistungen
der "Bau- und Handelsgesellschaft" sehen diirfen, und
hdtte zu dem Ergebnis kommen miisséen, der Sicherheitsgrad
dieser Schdtzung reiche nicht aus, um den Beweis als er-
bracht anzusehen.

In dieser Riige liegt ein unzulidssiger Angriff auf
die allein dem Tatrichtertworbehaltene Beweiswiirdigung.

2) Das Berufungsgericht stellt auf Grund von Zeugen-
aussagen fest, die "Bau- und Handelsgesellschaft" unter
der Leitungi des Beklagten habe auBer dem vollstédndigen
Rohbau als weitere Leistuﬁgen auch Teile des Innenputzes
sowie Dachdecker-, Klempnér-, ZimmgrerQ'und Perrazgoarbei-
ten ausgefilhrt. ) o '

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe iiberse-
hen, da8 diese in der Vertragszeit der Parteien geleisteten,
z.T. tiber die Erstellung des Rohbaus hinausgehenden Arbeiten
‘weder von der "Bau- und Handelsgesellschaft" ausgefiihrt noch
vom Beklagten bezahlt worden s¢ien. Vielmehr habe der Klid-
ger die betreffenden Handwerker selbst unmittelbar bezahlt.

Der Sachversténdige hat es (S. 16 seines 1. Gutachtens)
als ungeklért bezeichnet, ob die von ihm (S. 10 aa0) er-
orterten Innenputz-, Klempner-, Zimmerer-, Dachdecker- und
Terrazzoarbeiten, die noch wihrend der Vertragszeit der
Parteien ausgefiihrt wurden, vom Kliéiger unmittelbar bezahlt
worden sind.
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Er hat aber darauf hingewiesen, daB der Klédger selbst
in der endgiiltigen Wirtschaftlichkeitsberechnung vom
16. Mai 1955 (Bl. 302 der Akten der Stadt Gelsenkirchen)
die Summe der von ihm bezahlten Baurechnungen mit nur
2.088,75 DM angegeben hat. Hiergegen hat der Kldéger nichts
vorgebracht. Das Berufungsgericht durfte daher davon aus-
gehen, daB der Klidger keinesfalls mehr als fiir 2.088,75 DM
Rechnungen bezahlt hat.

Dieser Posten stellt einen der vom Berufungsgericht
erwdhnten "Unsicherheitsfaktoren" des Gutachtens Diessel-
horst dar. Das Berufungsgericht hat wegen dieser Unsicher-
heitsfaktoren die vom Sachversténdigen errechnete Summe um
8.200 DM gekiirzt. Damit ist auch der obengenannte Posten
von hchstens 2.088,75 DM beriicksichtigt. Wie die Revi-
sion dazu kommt, diesen Posten mit 11.211 DM zu beziffern,
ist nicht ersichtlich und konnte auch in der Revisionsver-
handlung nicht'aufgeklﬁrt-werden.

Im iibrigen bot auch der Sachvortrag des Kldgers in den
Tatsacheninstanzen dem Berufungsgericht keine geniigende
Moglichkeit, zu einer vollstiéndigen Kldérung dieses Zvieifels
punktes zu gelangen. .

o . w ,
a) Die von der Revision angefiihrte S. 3 des Schriftsatzes
vom 7. Januar 1958 (= Bl. 372 GA) und die diesem Schrift-
satz beiliegenden Fotokopien von Quittungen und Zahlungs-
enzeigen lassen nicht erkennen, dag diese Zahlungen des K1&
gers sich auf die hier in Betracht kommenden Arbeiten bezo-
gen hiitten. |

b) Die weitere von der Revision angefiihrte Schriftsatz-
stelle (S. 13 des Schriftsatzes vom 25. Juni 1956 = Bl. 269
GA) gibt zwar die von der Revision aufgegriffene Behauptung
des Kldgers wieder, enthédlt sber keinen substantiierten
Beweisantritt.
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Der allgemeine Hinweis des Kliégers puf die "Rechnungen
in der Rechnungsmappe" ist angesichts des umfangreichen In-
halts dieser Mappe unsubstantiiert. Der Kléger hétte schon
im einzelnen die Rechnungen bezeichnen miissen, aus denen
sichidie unmittelbare Bezahlung der betreffenden Handwer-
kerrechnungen durch ihn ergeben sollte. Auch die Revisions-
begriindung 1&8t in diesem Zusammenhang eine substantiierte
Darlegung vermissen.

ec) Der Zeuge Bockler hat zwar ausgesagt, der Kldéger habe
Rechnungen filr Klempner-, ZimmererQ, Dachdecker- und
Terrazzoarbeiten bezahlt. Er hat aber keine Zahlen genannt.
Das Berufungsgericht konnte daher aus seiner Aussage keine
sicheren Schliisse ziehen. Es whre Sache des Klégers gewesen,
im einzelnen darzulegen, was er selbst an Arbeiten bezahlt
hat. Das hat er nicht getan. '

d) Der von der Revision aufgegriffene Beweisantritt des

Klégers im Schriftsatz vom 18. Februar 1957, da8 die "Hand-
werker (insbesondere Zimmermann, Dachdecker und Klempner)"
vom Beklagten kein Geld erhalten hatten, ist ebenfalls un-
substantiiert. - :

3) Die Revision riigt, das Berufungsgeriiht habe "ohne
Sachversténdigen" entschieden. Das geht fehl; denn das

’ Berufungsgericht hat den Sachverstindigen Diesselhorst
wiederholt eingehend schriftlich und miindlich gehtrt und
sein Urteil auf dessen Gutachten aufgebaut. |

Ein Obergutachten beizuziehen war das Berufungsge-
richt nicht gezwungen. Es lag in seinem von dem Revisions-
gericht nicht nachpriifbaren Ermessen, ob es das tun wollte
oder nicht (§ 412 ZP0).
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Die Revision meint, das Berufungsgericht hdtte in den

Ausfiihrungen des Kl&édgers, die Gutachten des Sachverstiédndigen.

Diesgselhorst seien falsch, mindestens einen Antrag auf per-
sonliche Vernehmung Diesselhorsts erblicken miissen.

Das geht fehl. Im iibrigen hat auch der Einzelrichter

‘des Berufungsgerichts in der Verhandlung vom 27. November

1958 die Sach- und Rechtslage mit den Parteien, mit Diesscl-
horst und mit Bockler meingehend erdrtert, wie die Verhand-
lungsniederschrift ergibt.
IX.
Nach alledem ist die Revision mit der Kostenfolge des

§ 97 2P0 zuriickzuweisen.

Glanzmann Dr. Winkelmann Rietschel Erbvel Dr. Vogt
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