BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 53/71 URTEIL - Verkiindet am

22. Mdrz 1973
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Bankdirektors a.D. Herbert N
HF K

T
, bei Professér

R )

Beklagten, Berufungsklédgers
und Revisionskl&gers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte () vnc D -
gegen

die Kommandit- Gesellschaft in Firma Wilhelm S’

und SP-KG, vertreten durch ihren personlich
haftenden Gesellschafter Christoph S , HEND .
g

Klagerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBlbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. — -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mlindliche Verhandlung vom 22, Mdrz 1973 durch den

Vorsitzenden Richter Dr. Vogt und die Richter Rietschel,
Schmiat, Meise und Dr. Recken

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 11. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts in Hamburg vom 29. Januar 1971
-wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

- Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Beklagte {ibertrug der Kligerin im Jahre 1961
die Abbruchs-, Maurer-, Beton-, Stahlbeton-, Zimmerer-
und Putzarbeiten sowie die Baustelleneinrichtung fiir

~ sein Bauvorhaben in HEED-oGlEEND, COEERstrace @D.

Die Kldgerin fiihrte die Arbeiten in der Zeit von
Juni 1961 bis September 1962 aus.

Am 10. April 1962 verkaufte der Beklagte das Grund-
stiick an den Kaufmann Dr. SEJjji}. Dieser iibernahm u.a.
aus Entwurf, Planung und Ausschreibungsunterlagen sich
ergebenden und zu erwartenden Handwerkerrechnungen ...
bis zur schliisselfertigen Uvergabe als persdnliche
Schuld", und zwar - unter Abzug der vom Beklagten be-
reits geleisteten Zahlungen - noch "bis h¥chstens
284.,954,92 DM",

Die Kl&dgerin setzte die von dem Beklagten in Auf-
trag gegebenen Arbeiten fort. Seit dem 23, Mai 1962
fiihrte sie zugleich Zusatzauftrige von Dr. S| aus.
Im September 1962 wurde das Gebdude fertiggestellt und
bezogen. Die Kliégerin erteilte Dr. Sl unter dem
20. Oktober 1962 ihre SchluBSrechnung.

Sie hat 64.801,06 DM nebst Zinsen restlichen Werklohn
eingeklagt, ihre Klage aber spdter um 99,22 DM nebst
Zinsen ermiBigt. '

Der Beklagte hat die Klageforderung nach Grund und
Hohe bestritten, '
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Das Landgericht hat der Kligerin 58.329,94 DM
nebst Zinsen zuerkannt und die Klage im {ibrigen abge-
wiesen. Das Oberlandesgericht hat der Kligerin, unter
Abweisung eines weiteren Teiles der Klageforderung, nur
47.,438,07 DM nebst Zinsen zugesprochen. Mit der Revision;
um deren Zuriickweisung die -Kl&dgerin bittet, erstrebt der
Beklagte die volle Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht verneint eine den Beklagten
befreiende Schuldiibernahme durch Dr. SJjj#. Eine solche
Schuldiibernahme sei dem Kaufvertrag nicht zu entnehmen.
Im {ibrigen fehle es auch an der fiir die Wirksamkeit
einer befreienden Schuldiibernahme erforderlichen Geneh-
migung durch die Klédgerin.

Hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg. Die
tatrichterliche Auslegung des Kaufvertrages durch das
Berufungsgericht 148t keinen Rechtsfehler erkennen und
bindet daher das Revisionsgericht. -

II.

Das Berufungsgericht geht davon aus, dafl der gesamte
Werklohn der Kl#igerin 257.815,97 DM betrage, wovon
204,381,68 DM auf die Auftridge des Beklagten und
53.434,29 DM auf die Dr. Sl entfielen. Es folgt
dabei \dem in diesem Rechtsstreit eingeholten Gutachten
des Sachverstidndigen Dr. Berlage.,




Zu Unrecht, so filhrt es aus, berufe sich der Beklag-
te auf das von dem Sachverstiindigen Dr. Berlage in dem
Rechtsstreit des Beklagten gegen Dr. SN erstattete
Gutachten. Darin habe der'Sachverstﬁndige allerdings
den Werklohn der Klégerin mit nur 206.702,74 DM ange-
nommen, Die Kligerin sei aber an Jenem ProzefS nicht
beteiligt gewesen und habe keinen EinfluB auf die
- abweichenden - Angaben des Beklagten und seines
Architekten {ilber den Umfang ihrer, der Klégerin, Bau-
leistungen nehmen kénnen. Durch das Gutachten - in Jenenm
ProzeB - habe auch nur festgestellt werden sollen, in
welchem Umfange die auf 75.644,94 DM errechneten Mehr-
kosten Dr. Sl zur Errichtung des Geb#udes notwendig
gewesen seien, nicht dagegen der fiir die gesamten Lei-
stungen der Klédgerin zu zahlende Werklohn. '

. ’

1. Die Revision meint, der Sachversténdige habe
in beiden Prozessen dieselben Fragen verschieden beant-
wortet und dadurch Zweifel an der Richtigkeit seiner
Gutachtensmethoden sowie ihrer Ergebnisse begriindet.
Darauf habe der Beklagte mit seinen Einwendungen zu
34 einzelnen Punkten hingewiesen. Das Berufungsgericht
habe daher die von dem Beklagten beantragte Einholung
eines Obergutachtens nicht ablehnen diirfen. '

Die Riige ist nicht begriindet.

Der Sachversténdige hette in beiden Prozessen
nicht dieselbe Frage zu beantworten, wie das Berufungs-
gericht zutreffend ausgefilinrt hat. Es war daher nicht
gendtigt, wegen der Unterschiede zwischen den beiden
Gutachten an der Richtigkeit des zweiten, in diesem
Rechtsstreit erstatteten Gutachtens zu zweifeln., Viel-
mehr durfte es diesem Gutachten folgen und von der Ein-
holung eines weiteren Gutachtens absehen.



2. Verfehlt ist der Hinweis der Revision, der Sach-
verstindige habe den Parteien in einzelnen Punkten
"Vergleiche ... diktiert", Die Revision iibersieht dabei,
daBl die Parteien in der Verhandlung vor dem Landge-
richt vom 9. Februar 1968, bei der der Beklagte, sein
Architekt SwilllB, der perstnlich haftende Gesell-
schafter der Klédgerin und der Sachverstdndige Dr. Ber-
lage anwesend waren, das in diesem Rechtsstreit erstat-
tete Gutachten an Hand der SchluBrechnung ertrtert und
hierbei Einverstiindnis liber alle Positionen mit Ausnah-
me ("nur noch") bestimmter, spiter aufgeklérter und in
diesem Zusammenhang nicht in Betracht kommender Punkte
erzielt haben.

III.

Den Werklohnanspruch der Kligerin gegen den Be-
klagten von insgesamt 204,381,68 DM sieht das Berufungs-
gericht in Héhe von 156.898,61 DM als getilgt an. Hier-
bei beriicksichtigt es die unstreitigen Zahlungen des
Beklagten von 136.898,61 DM und ferner 20.000 DM, die
Dr. S an 21. Mai 1962 gezahlt hat. Es ist der
Auffassung, dafBl sich die Kl&igerin auf ihre danach ver-
bleibende Forderung von 47,483,07 DM die weiteren Zah-
lungen Dr. S von 42.587,42 DM nicht anrechnen zu
lassen brauche, :

1. Da Dr. Spoerl, so flihrt es aus, nicht nur als

. Gesamtschuldner - in beschrénktem Umfange - zur Zahlung
des auf den Beklagten entfallenden restlichen Werklohns
verpflichtet gewesen sei, sondern daneben der Kligerin -
auf Grund der von ihm erteilten Nachtragsauftrége
53.434,29 DM geschuldet habe, miisse nach § 366 BGB be-



urteilt werden, ob-seine Zahlungen auf die Gesamtschuld
oder auf seine Alleinschuld anzurechnen seien.

In erster Linie sei die Bestimmung durch Dr. SN
maBgebend (§ 366 Abs. 1 BGB). Eine ausdriickliche Be-
stimmung habe dieser durch die Bezahlung der Rechnungen
vom 31. Juli 1962, 24, August 1962 und 8. Oktober 1962
mit insgesamt 4.787,42 DM getroffen. Die diesen Rech-
nungen zugrunde liegenden Arbeiten habe er selbst in
Auftrag gegeben. Diese Zahlungen seien daher nicht
auf die Gesamtschuld anzurechnen.

Bei den weiteren Zahlungen von insgesamt 37.800 DM
habe Dr. SYjjjj§veder ausdriicklich noch durch schliissi-
ges Verhalten eine Anrechnung auf eine bestimmte Schuld
verlangt. Eine derartige Bestimmung sei auch nicht der
Zahlung von 18,000 DM am 13. Juli 1962 auf die Zwischen-
rechnung der Klédgerin vom 9. Juli 1962 iiber 25.000 DM
zu entnehmen, da die Rechnung nicht erkennen lasse,
auf wessen Auftrége die angefilhrten Arbeiten zurick-
gingen. Die Kldgérin habe seit dem 23, Mai 1962 Arbei-
ten sowohl auf Grund von Auftrdigen des Beklagten als
auch -von Auftrégen Dr. S| susgefiihrt.

Was die Revision dagegen vorbringt, greift nicht
durch,

a) Sie meint, Dr. S habe nach dem Kaufvertrag
die vom Beklagten in Auftrag gegebenen Arbeiten nicht
aus eigener Tasche, sondern aus dem ihm vom Beklagten
zur Verfiigung gestellten Guthaben bei dem Bankhaus
REP & S zahlen sollen. Der Kl#gerin sei bekannt
gewesen, daf3 diese Mittel Uiber ein bei der Bank gefiihr-

\
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tes Baukonto nach MaBgabe des Baufortschrittes abge-
rechnet wiirden., Sie habe bereits aus dem Uberweisungs-
tréger erkennen kénnen, woher das Geld gekommen sei.
Damit sei die Zweckbestimmung der Zahlungen eindeutig
gewesen,

Hiermit wendet sich die Revision ohne Erfolg gegen
die tatrichterliche Wiirdigung durch das Berufungsge-
richt, die keinen Rechtsfehler erkennen 1l#B8t. Sie liber-
sieht, daB fiir das Bauvorhaben nach dem Verkauf des
Grundstiickes an Dr. SYJJjj kein besonderes Konto ein-
gerichtet wurde, sondern daB sich Dr. Sl auch bei
der Bezahlung der Rechnungen fiir seine Auftrédge auch
des Bankhauses R@]) & SElD bediente.

b) Soweit sich die Revision dagegen wendet, das8
das Berufungsgericht auch die Zahlung von 18.000 DM
vom 13, Juli 1962 nicht auf die restliche Gesamtschuld
angerechnet hat, greift sie ebenfalls in unzuldssiger
Weise die tatrichterliche Wiirdigung an. Ihr Hinweis,
der Zwischenrechnung sei zu entnehmen, daff sie sich
keinesfalls auf Sonderauftrige beziehe, da die Posi-
tionen "Innenwandputz', "Deckenputz","AuSenputz" und
dhnliches stets zur Fertigstellung eines Geb&dudes
gehdérten und schon im Ursprungsangebot enthalten seien,
iberzeugt nicht. In dieser Rechnung sind auch "Nach-
tragsarbeiten" ilber 9.470 DM sowie Arbeiten fiir Trenn-
wiinde {iber 765 DM aufgefiihrt. AuBerdem gibt ein Ver-
gleich mit der SchluBrechnung, entgegen der Ansicht
der Revision, keinen zwingenden Hinweis darauf, dai
nur der Beklagte Putzarbeiten in Auftrag gegeben
hdtte. Dagegen sprechen weiter die vom Berufungsgericht
festgestellten stiéndigen, auch nach der VeriduBerung des
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Grundstiickes fortgesetzten Anderungen und Ergénzungen
des urspriinglichen Bauvertrages.

2. Das Berufungsgericht fiihrt aus, mangels Bestim-
mung durch Dr. Sl auf welche Schuld die Zahlungen
von 37.800 DM angerechnet werden sollten, komme es ‘
nach § 366 Abs. 2 BGB zuniichst auf die Fdlligkeit der
Schulden an. Es lasse sich Jedoch nicht mehr feststel-
len, welche der verschiedenen Forderungen der Klégerin
Jeweils fdllig gewesen seien. In dieser Zeit der Zah-
lungen (vom 6., Juni 1962 bis 11. September 1962) habe
die Kligerin Jje nach Baufortschritt Zwischenrechnungen
{iber Arbeiten erteilt, welche sie sowohl auf Auftrége
des Beklagten als auch auf solche Dr. S} hin aus-
gefihrt habe. Es sei daher von "gleichmiBig bestehenden
Fdlligkeiten" auszugehen. In diesem Falle werde die
Schuld getilgt, die dem Gl¥ubiger die geringere Sicher-
heit biete. Das sei die Schuld, fiir die Dr. S— auf
Grund seiner Nachtragsauftrige allein habe einstehen
~ miissen. Die Gesamtschuld des Beklagten.und Dr. S|l
habe der Kligerin gréBere Sicherheit geboten. Daher
seien die Zahlungen von 37.800 DM auf die Alleinschuld
Dr. S von 48.646,87 DM anzurechnen, nicht dagegen
auf die restliche Gesamtschuld.

Auch die hiergegen gefiihrten Angriffe der Revision
sind nicht begriindet.

a) Sie meint, bei VerduBerung des Grundstiickes am
10. April 1962 seien Forderungen der Kligerin aus dem
Auftrag des Beklagten in Hhe von rund 40,000 DM fillig
gewesen. Bis Ende Mai 1962 habe die Kliégerin ferner die.
Arbeiten auf Grund der sogenannten {berhangauftrige fiir



27.743,3%8 DM ausgefiihrt. Dagegen habe die Kligerin bis
Ende Mai noch keine Leistungen auf Grund von Nachtrags-
auftréigen Dr. SJJJ§ erbracht. Bei dieser Sachlage
hdtte die Klégerin dartun miissen, daB8 und welche Forde-
rungen gegen Dr. S allein fdllig gewesen seien, als
dieser Teilzahlung geleistet habe. Es sei rechtsfehler--
haft, diese Unklarheiten zu Lasten des. Beklagten zu
werten,

Das Berufungsgericht hat jedoch festgestellt, daB
die Kligerin seit Ende Mai 1962, némlich seit dem 23,
Mai 1962, zugleich auch auf Grund der Nachtragsauftrige
Dr. S titig war und daB im Zeitpunkt der jeweili-
gen Zahlungen - seit dem 6. Juni 1962 - Forderungen
der Klégerin gegen Dr. SYJJp in H6he der Zahlungeri
aus dessen Nachtragsauftrigen vorhanden waren, DaB
die Gesamtschuld &lter war, ist hierbei - worauf déds
Berufungsgericht zutreffend hingewiesen hat - ebenso-
wenig von Bedeutung, wie der Umstand, daB diese weit
hther war. Steht aber fest, was die Klligerin zu bewei-
sen hatte (vgl. RGZ 55, 411, 414), daB im Zeitpunkt der
Zahlung mehrere Forderungen vorhanden waren, dann war
es Sache des Beklagten, darzutun und zu beweisen; daB
von den mehreren Forderungen gerade die Klageforde-
rung getilgt sei (vgl. RG WarnRspr. 1908 Nr. 617;RG
Recht 1930 Nr. 1698; RGRK, 11. Aufl., § 366 BGB Anm. 10;
Soergel/Siebert/Reimer Schmidt, 10. Aufl., § 366 Rn. 9;
Palandt/Heinrichs, -32. Aufl., § 366 Anm. 3). Das be-
deutet, der Beklagte hdtte dartun und beweisen miissen,
daB nur die Gesamtschuld und nicht auch die Allein-
schuld Dr. S aus den Nachtragsauftrigen fillig
war. Daran fehlt es. .
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b) Der Auffassung des.Berufungsgerichts, dag die
Alleinschuld des Schuldners geringere Sicherheit biete
als die Gesamtschuld, ist zuzustimmen (vgl. OLG Celle
NJW 1970, 429; Palandt/Heinrichs aa0 Anm. 2). Dies be-
anstandet auch die Revision nicht.

IvV.

Die von der Revision im iibrigen noch erhobenen .
Verfahrensriigen hat der Senat gepriift und ebenfalls als
unbegriindet erachtet (Art. 1 Nr. 4 EntlG).

Nach alledem ist die Revision zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Vogt - Rietschel Schmidt
Meise : Recken
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