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Verkiindet
am 12, dJuni 1961
Woitscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Im Namen des VYVolkes

In dem Rechtsstreit

der Firma F. Xaver oHG., lithogragphische
Kunstanstalt in 2 Straﬁag
vgrt(rl'eten durch ihren Gesellschafter Franz Xaver L-
ebenda,

Beklagten, Berufungs- und Revisionskligerin,
~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt pr. D -
gegen

ehmen fir
StraB

die Firma Karl G oHG., Bauunte
Hoch-, Tief- und Straﬁenbau in DD,
vertreten durch ihren Gesellschafter Josef S

Xpstrate @D,
Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (-

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die
miindliche Verhandlung vom 12. Juni 1961 unter Mitwirkung’
des Senatsprdsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Dr. Winkelmann, Rietschel, Dr. Heimann-Trosien und Erbel
fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urtell
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
. Nirnberg vom 29. Dezember 1959 wird zuriickge-
wiesen. ' |
Die Beklagte hat die Kosten d er Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kldgerin hat 1953 die Erd-, Beton- und Stahlbe-
tonarbeiten fiir den Fabrikneubau der Beklagten in Z{JllB
B oc. FEP cusgefilhrt. Der Architekt Si(D der
Bexlagten hatte ihr den Auftrag im Mirz 1953 mindlich
erteilt. Dem Vertrag lagen Leistungsverzeichnisse fiir
die Erd- und Maurerarbeiten (89.253,05 DM) uné fiir die
Beton—- und Stahlbetonarbeiten (283.431,56 DM), zusammen
ilber 372.684,61 DM zugrunde.

Wahrend der Bauarbeiten wurden Einsparungen der vor-
gesehenen Massen vereinbart.

Wiéhrend der Bguausfilhrung wurde auch ein schriftli-
cher Bauvertrag entworfen und auf den 28. Februar 1953
zuriickdafiert. Fir die Kliégerin hat ihn deren M1tinhaber
HENEREE®, die Beklagte hat ihn nicht unterzeichnet.

Die Kldgerin hat der Beklagten insgesamt 324.3%67,52
DM in Rechnung gestellt und hiervon die Zahlungen sowie
die Eigenleistungen der Beklagten durch Gestellung von
Baumaterial und Arbeitskriéften abgezogen. Den verbleiben-
den Restbetrag von 60. 865 30 DM nebst Zinsen hat sie
eingeklagt.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Der Klage-
‘forderung hilt sie ~ nunmehr fnoch -~ entgegen: esusei
ein Pauschalpreis von 270.000 DM vereinbart worden; die
Arbeiten der Klégerin seien mangelhaft; 3ie Kligerin
habe die Arbeiten nicht abgesohlossen, sie, die Beklag-~
te, habe noch fur 6.000 DM "Nacharbeiten" ausfiihren las-
‘sen; die Kl#gerin habe fir die ihr zur Verfiigung gestell-
ten Arbeiter der Seklagten 550,89 DM zui@wgﬁig vergiitet;
die Kl#gerin habe von dem ihr zur Verfiigung gestellten
Baumaterial Mengen im Werte von mehr als 30.000 DM

>



" standegekommen, weil diese Urkunde nur von dem Mitinhaber
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veruntreut; wegen verspidteter Fertigstellung des Bauwerks
schulde die Kldgerin eine Vertragsstrafe von 69.500 DM.

Das Lgndgericht hat der Klage in Hthe von 57.801,20 Dy
nebst Zinsen, das Oberlandesgericht nur im Betrage von
52.791,91 DM nebst Zinsen stattgegeben.

Mit ihrer Revision, um d eren Zuruckweisung die Kldge--
rin bittet, erstrebt die Beklagte die volle Abweisung der
Klage.

Entscheidungsgriinde:

L, YOV ‘SIOMUTE]-

I. Die Preisvereinbafﬁng

31d,

Das Berufungsgericht halt fur erwiesen, daB die Par-
teien keinen Pauschalpreis von 270.000 DM, sondern eine
Abrechnung nach Massen und festgelegten Einheitspreisen
vereinbart haben. ” -

s[e purs Sunjurtuess[a)an) 1op

1.) Ein schriftlicher Vertrag gemiB der das Datum
vom 28. Februar 1953 tragenden, den Betrag von 270.000 DM
enthal tenden Urkunde ist nach seiner Ansicht nicht zu-

DYIN JJ B8 §§ YorU JURqUa)R

der Kligerin Josef HENP, unterzeichnet worden sei, die
Beklagte aber die Untergeichnung verweigert habe.

1ZINYosa3

. Demgegeniiber meint die Reviaion,ﬁpie:Vertragsurkupde
habe nicht von beiden Parteien unierschrieben werden miis-
sen, weil die Schriftform nicht vereinbart geweseniEei
(§§ 127, 126 BGB). Die Beklagie habe durch ihren Architek~-
ten Sifil die in dem Vertragsformular enthaltenen Be-
stimmungen der Kl#gerin als Angebot unterbreitet; diese .
habe es angenommen.

DaB auf diese Weise der Bauvertrag gemdB8 den in der
Vertragsurkunde enthaltenen Bestimmungen zustande gekommen L
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sein soll, hat die Beklagte in den Vorinstanzen nicht vor- -
getragen. Mit dieser neuen Darstellung kann sie im Revi-
sionsverfahren nicht gehdrt werden. Zudem ergibt aber auch
das Vertragsformular, daB die Beklagte als Bguherrin selbst
unterschreiben sollte, und demgemdB hat ihr Architekt ihr
die endgiiltige EntschlieBung niémlich, die Unterzeichnung
des-schriftlichen’Vertrags,‘uberlassen, was die Beklagte
allerdings abgelehnt hat.

Auf die Frage, ob sich aus den vorgedruckten und ein-
gefiigten Beatimmungeg_in der das Datum vom 28, ?ebruar
1953 tragenden Urkunde die Vereinbarung eines Pauschalfest-
preises (berhaupt ergeben wilirde, braucht somit nicht ein-
gegangen zu wgrden.

2.) Der Bekundung des Zeugen Si{lJ, der als Archi-
tekt der Beklagten fiir diese den miindlichen BaﬁVertfﬁéﬁmit
der Klidgerin géschlossen hat, entnimmt das Berufungsgericht,
daf kein Pauschalpreis, sondern eine Abrechnung nach Mas-
sen und Einheitspreisen vereinbart worden ist. ’

Die sich gegen die Wirdigung seiner Aussage durch das
Berufungsgericht wendenden Rev1sionsangriffe sind unbe~
griindet.

a) Das Berufungsgericht hat die vom Landgericht be- -
reits vernommenen, von der Beklégten fiir das Gégenteil be-
nannten Zeugen nochmals angehort und ist in ﬁberelnstimmung
mit dem Landgerlcht auf Grund freier rlohterlloher ‘Beweis-
wiirdigung zu dem Ergebnis gelangt, dafl die Aussagen der
ibrigen Zeugen nicht geeignet sind, die Bekundung des

Zeugen Sig P zvu widerlegen.

b) Dabei hat es unter die "Ubrigen Zeugen" auch die
Zeugin Grd® gerechnet.
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¢) DaB8 die Bekundungen der Zeugen Si@JED und
or. G1@P sich in einzelnen Punkten widersprechen, hat
das Berufungsgericht nicht verkannt.

d) Die im Schriftsatz vom 22. September 1955 (S. 38)
unter Beweis gestellte Behauptung der Beklagten, Josef
HEID, der Miiinhaber der Kligerin, habe Si({JJJP
gedroht, ihn zu vernichten, wenn er gegen die Klb’.gerin
aussage, hat das Landgericht (Urteil S. 11) bereits als
nicht sachdienlich bezeichnet. Das Berufungsgericht (BU.
S. 12) hat insoweit die Begriindung des Landgerichts iiber-
nommen. Im Schriftsatz vom 24. Januar 1959 (S. 6) hat
die Beklagte die angebliche Drohung H{jjlll#s zudem an-
ders dargestellt. ' '

k3

e) Die Zeugen Si/lD und Dr. G1EED sowie den Mit-
inhaber der Kligerin Josef HENMD, wie von der Beklag-
ten beantragt, zu beeidigen, war das Berufungsgericht
nicht verpflichtet (§§ 391, 452 zPO).

II. Die _Verfrgggstrafe

Der die Zahlung einer Vertragsstrafe bei Fristilber-
schreitung durch die Kl#dgerin vorsehende Vertragsentwurf
ist nach der von der Revision zu Unrecht (vgl. oben I)
angegriffenen PFeststellung des Berufungsgerichts nicht
zZum Vertralg erhoben worden. Miindlich haben die Parteien
- was das Berufungsgericht der Bekundung des Architekten
SiGER cntnimmt ~ eine Vertragsstrafe nicht veréinbart.

Die Revision ist daher unbegriindet, soweit sie sich
gegen Versagung des Vertragsstrafenanspruchde wendet.
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III. Die Miingel

Dem Gutachten des Sachverstdndigen Trost folgend ha-
ben das Landgericht und das Berufungsgericht nur fiir
Kiegnester an der'Kellerdecke sowie an Sdulen und AuBSen-
seiten, ferner fir Schonheitsfehler an den Deckenunter-
sichten und fUr die notwendige Beseitigung éinesviAnstrichs
insgesamt 1.864,87 DM von der Forderung der Kl#égerin ab-
gesetzt.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe sich dem -
Gutachten kritiklos ahgeschlossen. Der Sachverstdndige ha-
be die von ihm angdfihrten Mingel fast nur unter dem Ge-
sichtspunkt akuter Einsturzgefahr und richtiger Betonmi-
schung beurteilt; die sich laufend vergroBernden Risse
und die Schonheitsfehler der Decke habe er der Klédgerin
nicht angelastet. ' ' '

Diese Riige ist unbegriindet.

1.) Fir die Schonheitsfehler an den Decken hat das Be-
rufungsgericht gemié dem Gutachten 1.554.87 DM abgesetzt.

2.) Die Risse sind, wie auch die Revision betont, auf
die verschiedenartige Bodenbeschaffenheit und die dadurch'
bedingte ungleiche Beanspruchung des Untergrunds zuriickzu-
fiihren. Nach dem Gutachten (S. 17) hat die Klégeérin sie
nicht zu vertreten, weil sie die Stahlbetonarbeiten nach
den ihr iibergebenen Werkzeichnungen des Architekten und
den sich auf Probebohrungen stiitzenden Berechnungen sowie
~den Armierungszeichnungen des Statikers unter Befolgung '
der von diesen gegebenen Anordnungen ausgefiihrt hat,
ihre Betonmischungen aber, von den unbedeutenden Kies-
nestern abgesehen, giitemiiBig nicht zu beanstanden sind..
Dem Berufungsgericht ist beizupflichten, da8 in Anbetracht
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der der Kligerin iibergebenen Pliéne des Architekien und
Berechnungen des Statikers es nicht ihre Sache war, den
Baugrund nochmals auf seine Tragfghigkeit zu priifen. Die
Beklagte hat nicht behauptet, die Kldgerin habe beim Aus-
heben der Fundamentgriben Zweifel an der Geeignetheit des
Baugrundes bekommen kinnen oder miissen. Aus § 4 ziff. 3
VOB (B), wonach der Unternehmer den Byuherrn auf solclie
Bedenken hinzuweisen hat, kann die Revision deshalb nichts
zugunsten der Beklagten herleiten. |

—_ IV. Die Nacharbeiten-

Das Berufungsgericht unterscheidet zwischen den von
der Kldgerin durbhgefﬁhrten, der Beklagten in Rechnung ge-
stellten Erdarbeiten und den Erdmassen, die die Kl#gerin,
wie die Beklagte behauptet; nach Beendigung der Bauarbei-
ten liegen gelassen habeiund'fur deren Beseitigung die
Beklagte der Kldgerin 6.000 DM vom Rechnungsbetrag abzie-
hen will. |

_ 1.) Seine Aneichf, da eine objektive Feshétellung deiﬂnf
von der Kldgerin bewegten Erdmassen heute nach Vollendung |
" des Bguwerks nicht mehr méglich sei, bezieht sich nur auf

die ausgefilhrten Erdarbeiten. Das verkennt die Revision.

Das Berufungsgericht folgt mit dem-Landgerichf inso-
weit der spezifizierten Aufstellung der Kligerin. Seine
Erwdgung, filr deren Richtigkeit spreche auch der Umatahdg
' daB die Kldgerin fiir die Ausfiihrung der vertraglioch vor-
gesehenen Erdarbeiten statt des veranschlagten Betrags
von 12.187,80 DM nur 9.701,43 DM berechnet hat, greift
die Revision zu Unrecht an; die Erwdgung des Berufungs-
gerichts hilt sich im Rahmen der freien sa%richterlichen
Wirdigung der gegebenen Umstinde.
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Dic Beklagte hat trotz Aufforderung des Berufungsge-
richts das Nivellement, anhand dessen nach ihrer Behaup-
tung die Erdbewegungen errechnet werden kénnten, nicht
vorgelegt. Diese Weigerung durfte das Berufungsgericht
zu Lasten der Beklagten werten.

2.) Das Berufungsgericht hat die von der Beklagten
vorgolegten Lichtbilder von den zuriickgelassenen Erdmas-
sen nich% iibersehen (BU. S. 15). Es erachtet jedoch mit
Recht die Behauptung der Beklagten in der Berufungsbegrin-
dung (5. 38), sie habe fiir 6.000 DM von der Kligerin nicht
erledigte Nacharbeiten ausfilhren lassen, nicht flir sub-
stantiiert. Da die Arbeiten nach AufmaB und Einheitsprei-
sen vergeben waren und die Klégerin nicht ausgefithrte Erd-
arbeiten nicht in Rechnung gestellt hat, kann die Beklag-
te hierfiir keinen Betrag von der Rechnung der Kligerin ab-
setzen.

V. Die_Arbeitslthne

Die Beklagte hat der Kldgerin vereinbarungsgemiB
Arveitskrifte zur Verfiigung gestellt, Dariiber hat sie von
dem Bauflihrer LGN wichentlich Aufzeichnungen erhalten.
Diese Belege hat der Sachverstdéndige Trost gepriift. Er -
ist zu einem Gesamtbetrag von 15.040,21 DM gekommen, der
der Beklagten gutzuschreiben sgei. Die_gigenen Aufzeich-
nungen der Beklagten haben das Lgndgericht und das Beru-
fungsgericht nicht als geeignetge Beweismittel angesehen.

Die Rlige der Revision, die Kliéigerin habe nicht, wie
die Beklagte 2zwecks Nachweises néherer Erstattungsanspriiche
von ihr verlangt hatte, ihre eigenen Lohnlisten vorgelegt,
ist unberechtigt.
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Nachdem die Beklagte in ihrer Klagebeantwortung die

Vorlage der Lohnlisten der Kligerin zwecks Vergleichs
und Abstimmung mit ihren eigenen Listen verlangt hatte,

hat sich die Kligerin in ihrem Schriftsatz vom 14. Sep-
tenber -1954 zu treuen Hinden des ProzeBbevollmichtigten
der Beklagten hierzu bereit erklart. Wenn die Beklagte
von diesem Anerbieten keinen Gebrauch gemacht hat, kann
sie sich nicht darauf berufen, das Gericht habe der Klig-
gerin nicht die Vorlage der Lohnlisten aufgegeben. Zudem
hat die Beklagte auch nicht dargetan, inwiefern sie durch
einen Vergleich ihrer eigenen Aufzeichnungen mit den Lohn-
ligten der Klidgerin einen hdheren Gegenanspruch dartun
will.

VI. Die Materialentnahmen
Die Beklagte hat, so stellt das Berufungsgericht fest,
fiir ihre Bghauptung, die Kligerin habe Baumaterial im Wer-
te von mehr als 30.000 DM unbefugt entnommen, keinen Be-
weis angetreten. o |

Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe das
Gestindnis der Kligerin in.ihrem Schriftsatz vom 6. Okto-
ber 1954 (S. 28) auBer acht gelassen, ist nicht gerecht-
fertigt. Die Kl#igerin hat entschieden bestritten, von
der Beklagten bezahltes Material rechtswidrig an sich
gebracht zu haben. Sie hat ferner mehrfach vorgetragen,
daB sie in ihrer Endabrechnung die Zahlungen der Beklag-
ten fiir die Baumaterialien vollsténdig abgesetzt habe.
Dies hat die Beklagte nicht bestritten. 4lsdann aber
kommt es nicht darauf an, ob die Kliégerin nach AbschluB
eines Betonierungsvorgangs ilbrig gebliebenen rdstlichen
Zement -abgefahren und anderweit verwendet und ob sie
die gleiche Menge Zement zurﬁckgeschafft'hat.
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ViI.

Nach § 97 ZPO hat die Beklagte die Kosten ihrer un-
begriindeten Revision zu tragen.

Glanzmann Dr. Winkelmann Rietschel

Heimann=Trosien Erbvel
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