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VII ZR 46/87 Verkiindet am
24. Mdrz 1988
Seelinger
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Stahlrohrbau NEEEEE® GmbH, vertreten durch den

Geschiftsfithrer Kurt Wil D XWEAstraste @R,
N

Kldgerin, Berufungsbeklagten
und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. UlER -

gegen

den Kunstschmied Johann SchiillllD, 9Astranc B,
e B

Beklagten, Berufungskldger
und Revisionsbeklagten,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (B -

WI



S

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 24. Marz 1988 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter

Dr. Recken, Doerry, Bliesener und Prof. Quack

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&gerin wird das
Urteil des 28. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Minchen vom 10. November 1986

aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an den 13. Zivilsenat des Be-

rufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

N,

Tatbestand:

Die Klagerin begehrt vom Beklagten restlichen Werklohn
fiir Schlosserarbeiten. Diese hat sie als Subunternehmerin
des Beklagten auf einer Baustelle in M. durch einen anderen
Unternehmer, den Streithelfer in beiden Vorinstanzen P.,
ausfihren lassen. Unter Abzug von 130.000 DM Abschlags-
zahlungen und von 1.960 DM fiir nicht erbrachte Leistungen
verlangt die Kldgerin im vorliegenden Rechtsstreit
75.320,84 DM gemdfl ihrer SchluBrechnung vom 8. August 1985

zuzliglich Zinsen.

Nach den Vereinbarungen der Parteien konnte der Be-
klagte eigene Arbeitskrédfte zur Unterstiitzung der Klédgerin
einsetzen. Deren Leistungen sollten zu einem bestimmten
Stundensatz von den vereinbarten Pauschalpreisen abgezogen
werden. Unter Berufung auf diese Vereinbarung macht der
Beklagte gegeniiber der Klageforderung rund 64.000 DM
geltend. Im librigen erklart er die Aufrechnung mit einer
Reihe von Schadensersatzanspriichen und berechnet die Abziige
fiir nicht erbrachte Vertragsleistungen anders als die

Kldgerin.

Das Landgericht hat der Klage bis auf geringfiigige
Mehrzinsen stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat sie auf
Berufung des Beklagten abgewiesen. Hiergegen wendet sich die
- angenommene -~ Revision der Klégerin, die der Beklagte

zuriickzuweisen bittet.
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Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht meint, die Kl&dgerin habe ihre
restliche Werklohnforderung nicht schliissig berechnet. Sie
habe ndmlich zur Begriindung ihrer Forderung die verein-
barungsgem@fi abzuziehenden Stundenlohnarbeiten darzulegen
und ggf. zu beweisen, denn fiir die HShe ihrer Werklohnfor-
derung treffe sie die Darlegungslast. Auch habe es die
Kl&gerin versdumt, hinsichtlich der nicht erbrachten Lei-
stungen Umfang und Bewertung hinreichend vorzutragen.
Schliefllich sei durch die verspdtete Herstellung des von der
Kldgerin geschuldeten Windschutzrahmens ein Verzugsschaden

entstanden, den die Kldgerin zu tragen habe.
II.
Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg.
1. Hinsichtlich der "Verrechnungsstunden" fiir vom Be-

klagten vereinbarungsgemdB zur Beschleunigung der Arbeiten
bereitgestellte Arbeitskrédfte bei gleichbleibendem von der

Kldgerin geschuldeten Leistungsumfang verkennt das Be-
rufungsgericht die Darlegungs- und Beweislast.

Zwar war insoweit eine Aufrechnung mit einer Gegenfor-
derung, fiir die zweifellos der Beklagte darlegungsbelastet
wdre, nicht erforderlich. Jedoch ist nach der Art der




N
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Vereinbarung der Einsatz der "Verrechnungsstunden" jeden-
falls als Abzug von der grundsdtzlich in voller Hohe be-
stehenden Pauschalforderung der Kldgerin zu verstehen, der

im jeweils einzeln nachgewiesenen Umfang vorzunehmen ist.

Dies ergibt sich, soweit die Parteien fiir die Verrech-
nungsstunden einen Nachweis (abgezeichnete Stundenlohn-
zettel) vereinbart haben, schon hieraus. Denn danach hatte
jedenfalls der Beklagte den Beweis fiir die Stundenlohn-
arbeiten zu erbringen. Er mag dies auch in anderer als der
vereinbarten Form tun konnen, sollte die Kldgerin ihm tat-
sdchlich den vereinbarten Nachweis vereitelt haben. Dies
lieBe sich freilich nicht allein in der Verweigerung der Ab-
zeichnung von Stundenlohnzetteln sondern nur darin sehen,
dal die Kl&gerin die Abzeichnung nachweisbar zu Unrecht

verweigert hat.

Aber auch fiir die Zeit vor der etwaigen Vereinbarung
eines formellen Nachweises fiir die "Verrechnungsstunden"
kann nichts anderes gelten. Bel interessengerechter Aus-
legung kann die Abrede der Parteien auch fiir diese Zeit nur
dahin verstanden werden, daf3 der Beklagte zu Abziligen fiir die
von ihm nachweisbar geleisteten "Verrechnungsstunden" be-
rechtigt sein sollte. Da ein vereinbartes Nachweisverfahren
fehlte, wdre die Kldgerin ndmlich gar nicht in der Lage, Art
und Umfang der "Verrechnungsstunden" in ihre Abrechnung
sachgemdB3 einzusetzen. Dies gilt um so mehr, als der Be-
klagte auch fiir eigene Arbeiten an der Baustelle tdtig war.
Hingegen mufite es fiir den Beklagten bei ordentlicher Ge-

schidftsfiihrung unschwer méglich sein, die zur Verrechnung



geleisteten Stunden ordnungsgemdfl zu belegen. Unter diesen
Umstdnden kann die Vereinbarung bei der gebotenen Auslegung
nach Treu und Glauben (§ 157 BGB) nur dahin verstanden
werden, dafl der Beklagte fiir die "Verrechnungsstunden"

darlegungs- und beweisbelastet ist.

Allerdings wird die Kldgerin sich insoweit daran fest-
halten lassen miissen, dafl sie wegen 26.077,50 DM fiir
Stundenlohnarbeiten im Schriftsatz vom 25. Mdrz 1986 die
Hauptsache fiir erledigt erklart hat. Diese Erkldrung mag, da
sie nach Schluf3 der miindlichen Verhandlung erster Instanz
abgegeben wurde, als Erledigungserkldrung keine prozessuale
Wirksamkeit erlangt haben. Auch wurde sie offenbar von
keiner Partei in die Antragstellung zweiter Instanz einbe-
zogen. Jedoch hat die Kl&gerin jedenfalls "Verrechnungs-
stunden” im Werte von 26.077,50 DM zugestanden, soweit, was
bisher noch offen ist, es sich hierbei um Stunden handelt,
die der Beklagte im vorliegenden Rechtsstreit als zugunsten
der Kldagerin erbracht geltend machen will.

2. Fiir den Umfang und die Bewertung nicht erbrachter

Leistungen, die nach den Vereinbarungen unstreitig vom
Pauschalpreis abzuziehen waren, ist allerdings die Kl&dgerin
darlegungs- und beweisbelastet.

So hatte die Kl&gerin darzulegen, daf die vom Be-
klagten als Abzug geltend gemachten Glasddcher nicht zu
ihrem Auftrag gehdrten. Dazu hatte sie aber ebenso aus-

reichend vorgetragen wie hinsichtlich der von ihr vorge-



nommenen Bewertung fiir die nicht ausgefiihrten Wandan-
schliisse (1.500 DM), die der Beklagte mit 4.000 DM ver-

anschlagt wissen will.
Allerdings fehlt es in beiden Fdllen bisher an einem
Beweisangebot der Kldgerin. Da ohnehin noch eine Beweisauf-

nahme durchzufilhren ist, wird sie das nachholen k&nnen.

3. Fir den geltend gemachten Verzugsschaden wegen ver-

spdteter Erstellung einer Windfanganlage ist grundsdtzlich
der Beklagte darlegungs- und beweisbelastet. Die Kldgerin
bestreitet, insoweit iiberhaupt zur Lieferung verpflichtet
gewesen zu sein. Das Berufungsgericht hat dies fiir unerheb-
lich gehalten, weil sich aus dem von der Kldgerin vorge-
legten Leistungsverzeichnis nach seiner Auffassung die
Lieferverpflichtung ergibt. Hiervon konnte das Berufungs-
gericht nicht ohne weiteres ausgehen. Das Leistungsver-
zeichnis weist an der angezogenen Stelle lediglich "Wind-
schutzrahmen" im Zusammenhang mit den Laubengdngen auf.

Ob es sich hierbei um die vom Beklagten als Begriindung
seiner Anspriiche herangezogene Windfanganlage handelt, wird
zu kldren sein. Angesichts der Unterschiede bei den Be-
zeichnungen konnte das Berufungsgericht nicht einfach

annehmen, daB3 es sich um gleiche Positionen handelte.

4. Soweit der Beklagte Midngelanspriiche geltend macht,

ist er, da die Leistungen der Kldgerin abgenommen sind, fiir
alle Voraussetzungen, unter denen solche Anspriiche gegeben

sind, darlegungs- und beweispflichtig.



ITTI.

Das Berufungsurteil kann nach alledem nicht bestehen
bleiben. Es ist aufzuheben. Da weitere Feststellungen
erforderlich sind, ist die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Dabei macht der Senat
von der Mdglichkeit des § 565 Abs. 1 S. 2 ZPO Gebrauch.

Girisch Recken Doerry

Bliesener Quack
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