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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 12. Mai 1966 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Heimann-
Trosien, Rietschel, Erbel und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Dic Revision des Kligers gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Stuttgart vom 18. De-
zember 1963 wird zuriickgewiesen.

Der Xlédger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen
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Im Jahre 1949 plante der Klédger die Errichtung einer
Garagenhalle fiir Lastkraftwagen auf seinem Grundstiick in
S :r licB8 Ende 1949 bis Anfang 1950, zunidchst ohne
Bauerlaubnis, fiir rund 1.500 DM durch den Beklagten entlang
der Grundstiicksgrenze ein 10 m langes, 3,80 m hohes Stiick der
Sidwand der Halle bauen.

Wegen finanzieller Schwierigkeiten konnte der Kliger zu-
néchst nicht weiterbauen. Erst im Jahre 1957 lieB er durch den
Maurermeister RED cin entsprechendes Stiick der Nordwand
errichten. Im Jahre 1958 lieB er durch den Maurermeister Ha{jjjj§
die Sidwand um 18 m verliéngern.

Im Herbst 1958 machte das Baurechtsamt der Stadt dem
Kliger dic Auflage, die Baugrube abzusprieBen, im Januar 1959
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die weitere Auflage, die von Hagen gebaute Wand zu hinter-
fillen. Da der Kldger den Auflagen nicht nachkam,lieB das Bau-
rechtsamt fiir Rechnung des Klégers die AbsprieBung und Hinter-
fiillung im Februar und Mdrz 1959 durch den Beklagten als
"Jahresbauunternehmer" vornehmen.

Am 23. Februar 1959 begann die Firma B in Auftrag
des Kldgers mit Arbeiten an der Baustelle. Als sie aber widhrend
des Baggerns Bedenken wegen der Standfestigkeit der Mauern be-
kam, stellte sic am folgenden Tag die Arbeiten ein.

Im Mdrz 1959 knickten dic wom Beklagten und R gec-
bauten Mauern und zcigten in einer IL#nge von mehreren Metern
durchgehende Rissec.

Der Kldger behauptet, der Beklagte habe im Jahre 1949
dic Mauer mangelhaft gobaut und im Jahre 1959 die Baugrube
fehlerhaftkabgesppiéﬁt. Er hat im ersten Rechtszug die Fest-
stcllung bégehrt9_daﬁ der Beklagte ihm schadensersatzpflichtig
sei.

Der Beklagte hat bestritten, fehlerhaft gearbeitet zu
haben.

Das Landgericht hat die Feststellungsklage abgewiesen.

Wahrend des Berufungsrechtszuges verduBlerte der Kldager
im Herbst 1962 den Teil seines Grundstiicks, auf dem sich Bau-
grube und Mauern befanden. Darauf ist er zur ILeistungsklage
iibergegangen und hat den Antrag gestellt, den Beklagten zur
Zahlung von 96.000 DM ncbst Zinsen zu verurteilen.
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Das Berufungsgericht hat den Beklagten nur zur Zahlung
von 3.175,40 DM ncbst Zinsen verurteilt. Den Mehrantrag des
Klagers hat es abgewiesen. "

Hiergegen richtet sich die Revision des Kligers, mit
welcher er den vom Berufungsgericht abgewiesenen Teil seines
Zahlungsanspruchs weiterverfolgt. Der Beklagte beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:
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Das Berufungsgericht stellt auf Grund der Aussage des
Zeugen Baflll fest, daB die vom Beklagten vorgenommenen Ab-
sprieflungen fehlerfrei waren.

Das greift die Revision erfolglos an.

Der Klidger hatte behauptet, der Beklagte habe auch am
27. Tebruar 1959 Absprieflarbeiten vorgenommen; an diesem Tage
habe er Fehler gemacht. Er hatte sich dafir auf das Zeugnis
von Ba-, auf Parteivernehmung des Beklagten und auf Vor-
lage von dessen "Arbeitsbhiichern" berufen.

1.) Das Berufungsgericht hat BafjliJ vnd den Beklagten ver-
nommen, lotzteren unter Eid. Beide haben die Behauptung des
Kldgers nicht bestédtigt, sondern bekundet, daB der Beklagte
am 27. Februar 1959 iiberhaupt nicht abgesprieft habe.

2.) Der Kldger hatte in der Berufungsverhandlung erklért,
der Beklagtc habe einen Meineid geleistet, er (Kldger) habe
deswvegen Strafanzeige erstattet.



Die Revision meint, das Berufungsgericht hdtte von amts
wegen prifen miissen, ob nicht eine Aussetzung des Rechts-
streits bis zur Entscheidung iiber das Meineidsverfahren ge-
boten gewesen sei.

Es besteht jedoch kein Anhaltspunkt fiir die Annahme, das
Berufungsgericht sei sich des § 148 ZPO und der sich daraus
ergebenden Moglichkeiten nicht bewuBt gewesen. Es stand in
seinem Ermessen, ob es aussetzen wollte. Der Kliger hatte
das nicht beantragt oder angeregt.

3.) Die Revision riigt Verletzung des § 139 2P0. Sie soll darin
licgen, daB das>BerufungsgericH% den Klager nicht gefragt hat,
ob er sich nicht auch auf die in seiner Meineidsanzeige ge-
nannten Zeugen berufen wolle.

Die Riige geht fehl. Der durch einen Anwalt vertretene
Kldger multe ohne Hinweis des Gerichts wissen, welche Be-
veise er anzutreten hatte. Im iibrigen sind nach dem Tatbe-
stand des Berufungsurteils die staatsanwaltschaftlichen Ir-
mittlungsakten, worin die Zeugen benannt waren, nicht Gegen-
stand der Berufungsverhandlung gewesen. Die Revision vermag
auch nicht anderweit zu belegen, daB das der Fall gewesen vidre,

4.) Dic Revision riigt im Zusammenhang mit dem Beweisantrag des
Klagers (S. 6 der Berufungsbegriindung) auf Vorlegung der
"Arbeitsbiicher" des Beklagten, daB das Berufungsgericht nicht
gemdB § 427 Satz 2 ZPO die Behauptung des Kliégers iiber den
Inhalt der "Arbeitsbiicher" als bewiesen angenommen hat.

el



Die Riige ist nicht begriindet. Das Berufungsgericht hat
den Bewelis erhoben. Es hat im Beweisbeschlufl vom 20. September
1961 angeordnect:

"Vorlage sdmtlicher (insbesondere auch der am 27. Februar
1959 im Betrieb des Beklagten angefallenen) Rapportzcttel
(Arbeitsbiicher) der Arbeiter des Beklagten iiber dic im
Februar/ Mdarz 1959 an dem Garagenbau des Kligers ent-
standenen Arbeiten'. '

Daraufhin hat der Beklagte mit Schreiben vem 10. Mai 1962
Ablichtungen von 7 Rapportzetteln iiber seine Arbeiten auf dem
Grundstiick des Klagecrs in der Zeit vom 9. - 13. Februar und
2. Mdarz 1959 vorgolegt, aber keine Rapportzettel iiber Arbeiten
am 27. Februar 1959.

Der Klager hat das im weiteren Verlauf des Berufungsver-~
fahrens nicht becanstandet. Er hat nicht behauptet, der Beklagte
sci der Auflage des Beweisbeschlusses nur unvollstédndig nach-
gekommen. Er ist auf scinen Beweisantritt nicht mehr zuriickge-
kommen. Jedenfalls legt die Revision das Gegenteil nicht dar.
Unter diesen Umsté@inden durfte das Berufungsgericht den Beweis-
antritt als in vollem Umfange erledigt ansehen.

5.) Nach alledem ist ein Schadensersatzanspruch des Kligers
gegen den Beklagten wegen mangelhafter Absprieflung schon des-
wegen zu verneinen, weil die AbspriefBung nach den rechtsfehler-
freien Feststellungen des Berufungsgerichts in Ordnung war.

Daher braucht nicht darauf eingegangen zu werden, welche
Rechtsgrundlage fiir einen solchen Schadensersatzanspruch in
Betracht kdme. Das kdnnte zwelfelhaft sein mit Ricksicht da-~
rauf, daB der Beklagte den Auftrag zum Abspridfen nicht vom
Kldger, sondern vom Baurechtsamt der Stadt erhalten hat.
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Das Berufungsgericht stellt fest, daB die vom Beklagtcn
1949/50 gebaute Mauer grob mangelhaft gewesen sei, was der
Beklagte dem Kldger arglistig verschwiegen habe. Aus diesenm
Grunde habe der Kliger gegen den Beklagten einen unverjédhrten
Anspruch auf Schadensersatz (§§ 635, 638 BGB), jedoch nur in
Hohe von 3.175,40 DM nebst Zinsen.

Der Kldger hat einen weit hoheren Schaden geltend ge-

macht.
x

1.) Dazu hat er vorgetragen: Er hdtte die Halle im Jahre
1959 fertigstellen lassen, wenn der Beklagte 1949/50 eine
fehlerfreie Mauer erbaut hédtte. Dann wiirde er aus ihrer Ver-
mietung als Lagerhalle von Mai 1959 bis Dezember 1962

22000 DM Gewinn cerzielt haben. AuBlerdem wiirde er Ende 1962
aus dem Verkauf des Teilgrundstiicks einen um 67.000 DM ho-
heren Kaufpreis erldst haben. Diese 89.000 DM angeblich ent-
gangenen Gewinn verlangt er vom Beklagten ersetzt.

Das Berufungsgericht ist demgegeniiber bei seiner Wiirdi-
gung nach § 287 ZPO zu dem Ergebnis gelangt, ein Ursachen-
zusammenhang 2zwischen den Fehlern der vom Beklagten gcbauten
Mauer und dem behaupteten Gewinnentgang sei nicht bewiesen.

Es meint zunidchst, mdglicherweise sei fiir den Ent-
schluB des Kldgers im Jahre 1959, den Bau der Halle end-
giiltig aufzugeben, die Mangelhaftigkeit nur der von HJR:

—— g fo o S

wesen. Ob diese Ausfiihrungen den dagegen erhobenen Revisions-
angriffen standhalten, kann auf sich beruhen.




Ebensowenig kommt es darauf an, ob die Kosten filr eine

'Erneuerung der Mauer des Beklagten im Jahre 1959 rund 6.000 DM

betragen hatten, wie der Klédger geglaubt haben will, oder er-
heblich weniger, wie das Berufungsgericht annimmt.

Denn das Berufungsurteil wird jedenfalls durch die weitere
Begriindung getragen, es sei nicht erwiesen, daB der Kliger an-
gesichts seiner schlechten'Vermﬁgensverhéltnisse in der Lage
gewvesen widre, den Bau der Halle fertigzustellen, selbst wenn
dic vom Beklagten und von R— errichteten Mauern in Ordnung
gewesen widren. Das Berufungsgericht hdlt fiir mtglich, ja sogar
fir wahrscheinlich, dafl es auch in solchem Falle nicht zur
Fertigstellung der Halle gekommen wire, weil der Klédger sie
nicht hdtte finanzieren kbnnen.

Die Revision greift diese Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts erfolglos an.

a) Es hat auf Grund des Gutachtens Bihl die Kosten fiir eine
Fertigstellung der Halle im Jahre 1959 mit noch 41.000 DM
ermittelt.

aa) Die Revision meint, es komme nicht darauf an, welche
Kosten objektiv entstanden wdren, sondern darauf, von welchen
Kosten der Kldger damals subjektiv, auf Grund eines von ihm
behaupteten miindlichen Kostenanschlags des Maurermeisters
Hagen aus dem Jahre 1957, hidtte ausgehen diirfen. Sie riigt, daB
das Berufungsgericht Haffl) nicht als Zeugen vernommen hat.

Die Riige geht fehl. Der Xléger berechnet den ihm angeb-
lich entgangenen Gewinn nach dem Zustand des Grundstiicks, wie
er in den Jahren 1959 - 1962 bestanden hdtte, wenn er die Halle




im Frihjahr 1959 hdtte fertig bauen lassen. Diese Schadens-
berechnung setzt die objektive Fertigstellung der Halle

voraus. Es geniigt daher nicht, wenn der Klidger sich im Jahre
1959 fdlschlicherweise nur subjektiv vorgestellt haben sollte,
die Halle lasse sich fir einen wesentlich geringeren Kosten-
aufwand (30.000 DM) fertigstellen, als das in Wirklichkeit

der Fall gewesen widre (41.000 DM). Das Berufungsgericht brauchte
unter dicsen Umstiinden Hafi) nicht zu vernehmen.

bb) Erstmals in der Revisionsverhandlung behauptet der
Kldger, er habe eine bindende Zusage Hafjjjjjj) gchabt, die Halle
fiir insgesamt 30.000 DM fertigzwstellen.

Mit dieser Behauptung kann er in der Revisionsinstanz
schon deswegoen nicht gehort werden, welil sie nen ist. Sie
steht auch in unvereinbarem Widerspruch zu seinem Vortrag
in den Tatsacheninstanzen. Dort hatte er nur von einem miind-
lichen Kostenvoranschlag Hafjlil} aus dem Jahre 1957 gesprochen,
aber nicht von einem bindenden Vertragsangebot. Ein Kosten-
voranschlag war fiir Hafjjij noch nicht bindend. Er war nach
zwei Jahren (1959) auch durch die Preisentwiclklung iiberholt.
Er wurde ferner dadurch gegenstandslos, daB der KlHger, nach-
dem er 1958 von Hafl] nur die Mauer des Beklagten hatte ver-
langern lassen, die weiteren Arbeiten zur Fertigstellung der
Halle 1959 nicht an Hagil®, sondern an die Firma Bl vergav-

b) Der Kldger hat behauptet, er widre 1959 in der Lage ge-
wesen, Pertigstollungskosten in Héhe von 30.000 DM zu finan-
zieren. Auch die Revision trdgt das vor.
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Sic legt aber nicht dar, daB der Kliger in den Tat-
sacheninstanzen behauptet hitte, er wdre damals auch zur
Finanzierung von 41.000 DM in der Lage gewesen. Nur darauf
kommt es aber nach dem oben zu 1) Gesagten an. Eine Finan-
zierungsmbglichkeit in Hohe von 30.000 DM niitzte dem Kliger
fiir eine Fertigstellung der Halle nichts, wenn dazu 41.000 DM
erforderlich waren. )

c) Der Klidger hatte seine Ehefrau als Zeugin dafiir benannt,
daB die Brauerei W) ihm "eine vom Kliger und seiner Fhefrau
als verbindlich betrachtete Kreditzusage hinsichtlich eines
zusitzlichen Kredits von 15.000 DM bis 20.000 DM fiir die Er-
richtung der Wagenhalle bzw. spateren Kegelbahn gegeben' habe.

Das Berufungsgericht hat dic Zeugin nicht vernommen,
sondern die Behauptung des Klagers als wahr unterstellt. Es
hat aber dieé unterstellte Kreditzusage der Brauerei dahin ver-
standen, daB sie siéh nicht bezogen habe auf die Kosten der
Errichtung der Halle als solcher, sondern auf die Mehrkosten
fiir den geplanten spédteren Umbau in eine Kegelbahn. Diese
tatrichterliche Auslegung der (unterstellten) Individual-
erklidrung der Brauerei 1ldft keinen Rechtsfehler erkenncen und
bindet das Revisionsgericht.

d) Der Kldger hat sich darauf berufen, daB die Firma BN
den Auftrag zur Fertigstellung des Rohbaues der Halle iiber-
nommen habe, ohne einen Vorschufl zu fordern.

Das Berufungsgericht hat dagegen aus dem Verhalten dieser
Firma die Uberzeugung gewonnen, daB sie den Rohbau nicht ohne
jegliche Zahlung des Kldgers zu Ende gefilhrt haben wviirde.



- 11 -

Die Revision meint, die Firma sei dem Kldger dazu ver-
traglich verpflichtet gewesen, dieser habe sie rechtlich dazu

zwingen konnen.

Die Riige ist nicht begriindet. Selbst wenn die Firma ver-
pflichtet gewesen sein sollte, ihre Rohbauarbeiten ohne
"Vorschuf3" des Kldgers zu erstoellen, so wiirde ihr Werklohn
doch jedenfalls fdllig geworden sein, sobald sie die ihr auf-
getragenen Arbeiten beendet hatte. Das widre nach dem eigenen
Vortrag des Kldgers in wenigen Tagen der Fall gewesen. Von da
an widre der Kldger verpflichtet gewesen, die Firma gu bezahlen. -
Der dafiir dann erforderliche Bgtrag wiirde ihm fiir die Finan-
zierung der weiteren Fertigstellungsarbeiten gefehlt haben.
Diese weiteren Kosten hdtten nach der Peststellung des Be-
rufungsgerichts noch mindestens 7.000 DM betragen.

Die Revision rechnet demgegeniiber so, wie wenn die Firme
B verrflichtet gewesen wire, dem Klidger den Rohbau der
Garage unentgeltlich zu erstellen. Davon kann nach dem unstrei-
tigen Sachverhalt keine Rede sein. Nach alledem kann der Betrag,
den der Kléger an die Firma B fir eine Fertigstellung
der Rohbauvarbeiten hdtte zahlen miissen, bei der Berechnung des
fiir die Finanzierung der Halle vom Klédger aufzubringenden Be-
trages nicht aufler Ansatz gelassen werden, wie die Revision
das anscheinend mdchte.

@) Schon aus dem Vorstehenden ergibt sich, daB das Berufungs-
gericht in seiner Wirdigung geméB § 287 ZPO ohne Rechtsfehler
zu dem Ergebnis gelangen durfte, der vom Kldger behauptete
Gewinnentgang sei nicht bewiesen.

pRm—————"1
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Auf die Ausfihrungen des Berufungsgerichts zum Darlehen
G- und die dazu erhobenen Revisionsangriffe kommt es bei
dieser Sachlage nicht mehr an.

2.) Der Kliger hat vom Beklagten als weiteren Schaden den Be-
trag von 2.283%,50 DM ersetzt verlangt, den er (XKldger) an die
Firma Bl fir deren am 23. und 24. Februar 1959 geleistete
Arbeiten gezahlt hat.

Das Berufungsgericht hat insoweit die Klage ebenfalls ab-
gewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefithrt, auch diese Ausgabe
des Klédgers sei nicht durch die Schlechtherstellung der vom Be-
klagten gebauten Mauer verursacht. Denn wenn die Mauer einwand-
frei gewesen wire, so widre diese Ausgabe érenfalls entstanden.

Die Revision macht geltend, das Berufungsgericht habe
iilbersehen, dafl der Kldger bei einwandfreier Beschaffenheit der
Mauer des Beklagten den Bau der Halle 1959 zu Ende gefiihrt
haben wiirde, so daf die Zahlung an die Firma HjjjJJlll} dann fir
ihn nicht nutzlos vertan gewesen wire, gsondern sich in der
Wertsteigerung des mit der fertigen Halle bhebauten Grundstiicks
ausgewirkt hdtte.

Die Riige ist deswegen unbegriindet, weil sie von der
Annahme einer Fertigstellung der Halle ausgeht, die nach dem
oben Gesagten nicht bewiesen ist.

3.) Das Berufungsgericht geht davon aus, daB der Klager fiir
den 1962 verkauften Grundstilcksteil einen um 4.90Q0 DM nsheren
Preis ergzielt hdtte, wenn sich auf dem Grundstiick nicht die
mangelhaften Mauern befunden hétten.
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Es rechnet dem Beklagten aber nach § 254 BGB als Mitver-
schulden an, daB er vor dem Verkauf des Grundstiicks dessen
normalen Bodenwert nicht durch Abreiflen der Mauern wiederher-
gestellt hat, was nach der Feststellung des Berufungsgerichts
fiir nur 1.200 DM mbglich gewesen wire.

Aus diesem Grunde hat es dem Kldger als Schadensersatz
nicht den Mindererlos von 4.900 DM, sondern nur den Aufwand
fiir ein Abreifien der Mauwern mit 1.200 DM zuerkannt. Dieser
Betrag ist in den 3.175,40 DM enthalten, zu deren Zahlung es
den Beklagten verurteilt hat.

Die Revision vermiBt eine geststellung dariiber, daB der
Kldger Arbeitskréafte fiir diese Arbeiten hitte auftreiben kdnnen
und daB er in der lage gewesen wire, das Abreifilen zu finan-
zieren. -

Auch diese Riigen sind nicht begriindet.

a) Es ist kein Anhaltspunkt dafiir ersichtlich, daB es dem
Klédger von 1959 bis 1962, auch unter Beriicksichtigung der in-~
folge ‘der Hochkonjunktur angespannten ILage auf dem Arbeits-
markt, nicht mdglich gewesen sein sollte, gcgen angemessene
Bezahlung Arbeitskrdfte fiir das Abreifen der Mauern zu ge-
winnen.

b) Nach dem eigenen Vorbringen des Klidgers durfte das Be-
rufungsgericht davon ausgehen, dafl er, wenn er auch nicht

in der Lage war, 41.000 DM fiir eine Fertigstellung der Halle
aufzubringen, doch finanziell'im Stande gewesen wdre, 1.200 DM
fir ein AbreiBen der Mauern zu beschaffen, zumal wenn das die
Moglichkeit 2u einem wesentlich giinstigeren Grundstiicksver-
kauf ersffnete.

-
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‘Nach alledem ist die Revision des Kl#gers nicht be-
griindet. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Glanzmann Heimann~-Trosien Rietschel

Erbel Vogt
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