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Verkiindet

am 2. Juli 1964 2228 005
Woitscheck, N
Justizoberscekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

In Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
decs Kaufmenns Joscf P G , V@YW landkrcis Be@p,
V@strase,
Beklagten, Berufungsklédgers und Revisionsklédgers,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

die Firma Gebriider EQEEEEEED CmbH., Bauunternehmung,
vertreten durch ihre Geschédftsfiithrer Wilhelm und Josef

I, TG ZouE T@vcz @,
Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
~ Prozefibevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 2. Juli 1964 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Rietschel, Erbel, Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 1. Zivilscnats des Oberlandeagerichts in K#ln
vom 21. Pebruar 1963 wird zurickgewiesen, sowveit
der Beklagte zur Zahlung von 27.5%6,52 DM nebst
Zinsen verurteilt worden ist.

Wegen des weiteren Betrags von 2.815,22 DM
nebst Zinsen und im Kostenpunkt wird das Urteil
aufgehoben und die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
verwviesen.

Von den Kosten der Revision hat der Beklagte
9/10 zu tragen; die Entscheidung tiber 1/10 wird
dem Berufungsgericht iibertragen.

Von Rechts wegen



TIatbestand:

Dic Kldgerin hat im Auftrag des Beklagten im Jeshre 1958

auf dem Grundstiick X@iPstr- W - @D in B@W® e¢in Biiroge-
bdude mit Garagenhalle sowie eine Lagerhalle im Rohbau cr-
richtet.

Ihre SchluBrechnung vom 11. Januar 1960 iiber 255.673,20

sctzte .dic Klidgerin wegen Beanstandungen des Beklagten zu-
néchst auf 251.055,23 DM herab. Da der Beklagte wecitere Ein-
wédnde "erhob, lieB die Kldgerin die Rechnung durch den Archi-
tekten Trqlll» als Sachverstdndigen priifen. Dieser gelangte
in seinem Gutachten vom 25. Juli 1960 zu einem Gesamtergebnis
von 249.772,34 DM.

Der Beklagtc hat der Kldgerin 205.000 DM gezahlt. Den

Restbetrag von 44.772,34 DM nebst Zinsen hat dic Xldgerin
eingeklagt. '

Im Termin vom 30. Mdrz 1961 vor einem Mitglied der

Kammer des Landgerichts haben die Parteien erklart:

"Die Partcien verzichten fir heute auf die Durch-
filhrung der Beweisaufnahme.

Dic Parteien vereinbaren folgendes:

Anhand des Gutachtens des Architekten Tr<iilD
vom 25.7.1960 und der Unterlagen der beiden Par-
teien soll durch den Architckten Trollll® in
Zusammenarbeit mit dem Architckten AGEEEED jun.
und dem Bauingenieur Sch@® (= Bauingenieur der
Kldgerin) iberpriift werden, wic dic endgiiltige
Abrechnung auch unter Beriicksichtigung der von

den Beklagten geltend gemachten Méngel auszusehen
hat. Das Ergebnis dieser Uberpriifung wird der
Architekt TrqlllP mitteilen, wobei er gleichzei-
tig evt. abweichende Standpunkte der Parteien vor-
tragt. Uber diesc Abweichungen hétte dann das Gericht
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gegebenenfalls nach Beweisaufnahme, zu entscheiden."

Auf Grund ciner Ortsbesichtigung und Besprechung hat
der Architeckt Tr@lJ» das Erginzungsgutachten vom 15. Mai
1961, das mit cinem Endbetrag von 247.991,81 DM abschlieBt,
erstellt. Die vom Beklagten aufrecht erhaltcenen Einwdnde
8ind darin im cinzelnen aufgefiihrt.

Dic Kldgerin hat sich dem Ergédnzungsgutachten ange-
schlosscen und dic Xlageforderung mit Zustimmung dcs Beklag-
ten auf 42.991,81 DM cerméfigt.

I, YONY :SIOMUTE]

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Zunéchst hat
er cinzelnc Positionen des Ergdnzungsgutachtens gelten 1assen§
und gegen anderce Einwinde erhoben. In der letzten miindlichen /
Verhandlung vor dem lLandgericht ist cr jedoch wieder wie zu

unuuessrar

Beginn des Prozesses von der von scinem Architekten ermittel-
ten Endsumme von 237.670,65 DM ausgegangen; hiervon seien,
so hat er geltend gemacht, auBer den gezahlten 205.000 DM,
einzelne Betrdge, dic insgesamt 15.455,29 DM ausmachten,

abzuziehen.

Das Iandgericht 'ist in seinem Teilurteil von dem im
Ergénzungsgutachten ermittelten Endbetrag von 247.991,81 DH
ausgegangen, der sich um die gezahlten 205.000 DM auf
42.991,81 DM vermindere. Von den zusammen 15.455,29 DM
ausmachenden Beanstandungen des Beklagten hat es dic zur
Aufrechnung gestecllte Forderung auf Ersatz von 2.815,22 DTi
Mehrkosten fiilr Gipsidielwdinde, dic ein anderer Unternchmer
eingebaut hat, fiir unbegriindet erklidrt; die Entscheidung
iiber weiterc (15.455,29 - 2.815,22 =) 12.640,07 DM betreffenden
Einwéinde des Beklagten hat es dem SchluBurteil vorbchalten.
Demgemii hat cs der Kligerin (42.991,81 - 12.640,07 =)
30.351,74 DM nebst Zinsen zuerkannt.

sa8 DYIN 'JJ B8 §§ YorU YURQUIIER(] S[E PUIS

Jzmuyd

JLaw — Gesetze und Urteile JR—— . Available on the
Kostenlos (mobile App) » Googleplay D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
- Law — fur Al Law —f
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —flir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten
zurickgewiesen.

Mit seiner Revision erstrebt der Beklagtc die Abweisung
der Klage, soweit das Landgericht ihr stattgegeben hat. Dic

Klédgerin bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsariinde:

I.

Die Parteien haben, so stellt das Berufungsgericht fest,
fiir die Ieistungen der Kligerin nicht einen - durch die Zah-
lung des Beklagten ausgeglichenen - Festpreis von 205.000 DM
vereinbart. Der Beklagte hat der Klédgerin auBler dem Bliroge-
bdude mit Garagenhalle, auf das sich deren erstes, unter Be-
rilcksichtigung cines Nachlasses von 1,5 % mit 204.807,30 DM
abschlieBendes Angebot vom 19. Januar 1959 bezieht, auch ge-
mdfl dem Angebot vom 5. Februar 1959 iiber 21.100,55 DM dic Er-
richtung der lLagerhalle iibertragen. Gegen dic Behauptung des
Beklagten, mit dem im ersten Angebot errechneten Endbetrag
hitten alle Arbeiten abgegolten sein sollen, spricht nach
Ansicht des Berufungsgerichts ferner die Tatsache, daB der
Architekt AGEEEED des Beklagten dic Rechnungen der Kligerin
wiederholt gepriift und selbst einen Betrag von 237.655,75 Iii
errechnet hat.

1.) Dor Beklagte macht im Revisionsverfahren erstmals gcltend,
der Sachverstindige Tr@ll habe in oceinen Gutachten nicht
dic nach § 2 Ziff. 3 VOB (B) mbgliche ErmiBigung der Ein-
heitspreise beriicksichtigt.

Diese Riige ist schon deshalb nicht schliissig, weil die
Revigion nicht darlegen kann, daB der Beklagte die Vercinbarung
cines ncuen Preiscs gemdfl dieser Vorschrift von der Klédgerin
verlanat hat.



2.) Der Beklagtc hat vielmehr - und zwar erstmals im
Berufungsverfahren - die Behauptung aufgestellt, es sei
ein Pauschalpreis vereinbart worden (Berufungsbegriindung
S. 10, Schriftsatz vom 21. Januar 1963 S. 1, 2). Das Be-
rufungsgericht stellt jedoch fest, daf das nicht zutrifft.

a) Darin, daB der Architekt AQUEE» des Beklagten dic
Rechnungen der Klédgerin wiederholt gepriift und selbst cinen
den vom Beklagten bchaupteten Pauschalpreis iibersteigenden _
Betrag von 237.655,75 DM errechnet hat, durfte das Berufungs- :
gericht unbedenklich ein Beweisanzcichen dafiir schen, daB
kecin Pauschalpreis vereinbart worden ist. Der Architckt
AQEEED hat das dem Angebot der Kligerin zugrunde licgende
Leistungsverzeichnis aufgestellt und der Klidgerin mit Schrei-
ben vom 14. Februar 1959 namens des Beklagten den Bauvauftirag
erteilt. Er kannte also die getroffenen Vercinbarungen.

b) Den von der Revision als iUbergangen geriigten Beweis-
antrag in der Berufungsbegriindung (S. 10), der Kostenan-
schlag habe fiir die Parteien verbindlich sein sollen, hat
das Berufungsgericht damit beschieden, daBl es auf das
Verhalten des Beklagten im ersten Rechtszug verweist. Diec
Vereinbarung vor dem landgericht vom 30. Mirz 1961 (vgl.
unten II), wonach der Architekt Tr@lj» diec einzelnen
Rechnungsposten priifen und das Gericht i{iber die verbleiben-
den Streitpunktc entscheiden sollte, ergibt, daB der Beklagte
selbst nicht den Endbetrag im Angebot der Kligerin als ver-
bindlichen Festpreis fiir das Bauvorhaben angesehen hat.

c) Auch iber die weitere von der Revision aufgegriffcne
Behauptung des Beklagten (Berufungsbegriindung S. 10), die
Kldgerin habe noch wenige Tage vor der Aufstellung der

SchluBrechnung erklirt, man komme mit dem Angebotsbetrag
sehr gut zurccht, es seien vielleicht wenige Tausend HMark
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mehr, brauchte das Berufungsgericht keinen Beweis zu ecv-
heben. Eine solche Erklidrung wiirde nicht fiir. sondern gegen
die Vereinbarung eines Festpreises sprechen.

3.) Daf der Architekt AQEJ® nachtriglich einc dem Be-
klagten ungiinstige Preisdnderung mit der Kldgerin vercinbart
habe, hat der Beklagte in den Vorinstanzen nicht bechauptcet.
Es kommt deshalb nicht darauf an, zu welchen Vereinbarungen
der Beklagte seinen Architekten ermdchtigt hatte.

4.) Die im Angebot vom 19. Januar 1959 mit 12.495 DM cin-
gesetzten Gipsdielwdnde hat die Klédgerin zwar nicht auscge-
fiihrt; sie hat sie aber auch nicht in Rechnung gestcllt.
Die Schlufirechnung braucht jedoch deshalb nicht, wie die
Revision meint, um 12.495 DM unter dem Angebotscendbetrag
zu bleiben, denn die Kldgerin hat zusdtzliche und Mehr-
leistungen erbracht.

IT1.

Mit der Vereinbarung vom 30. Midrz 1961 vor dem Richter
der Zivilkammer des Landgerichts haben die Parteien, wie
bercits ausgefiihrt, zu kladren versucht, inwicweit man sich
in gemeinsamer Verhandlung mit dem Architekten Tr<jiiilD
einigen komnte. Soweit eine Einigung nicht zustande kam,
solltec das Gericht entscheiden.

So hat schon das Landgericht die Vereinbarung aufgcefaft.
Es hat deshalb weder das urspriingliche Gutachten des Sach-
verstédndigen Tr@» vom 25. Juli 1960 noch dessen Er-
génzungsgutachten vom 15. Mai 1961 als fir die Parteicn ver-
bindlich angeschen, sondern alle Einwidnde des Beklagten gegeon
das Erginzungsgutachten in der Weise beriicksichtigt, da8 cs



dic Entscheidung iiber die vom Beklagten beanstandcten

Posten - mit Ausnahme der Position "Gipsdielwdnde' -

dem SchluBurtecil vorbechalten hat. Es ist jedoch dem Be-
klagten nicht gefolgt, als dicser nachtridglich statt von

dem Erginzungsgutachten wieder von der von scinem Architelzten
A anfangs crrechneten Endsumme von 237.670,65 DM zus-
gehen wollte.

1.) Dic Revision will die Verecinbarung der Parteien vom
30. Mdrz 1961 dahin verstanden wissen, daf lediglich dic
von der Klégerin tatsdchlich erbrachten ILeistungen hétten
festgestellt werden sollen.

Eine solche Beschridnkung der Aufgabe des Sachverstﬁndigeﬂ
Tr<lll». kann dcr Vereinbarung jedoch nicht entnommen werden
Vielmehr sollte, ausgehend von dem Gutachten Trolll von :
25. Juli 1960 und den Unterlagen der Partecien, unter Be-
riicksichtigung der vom Beklagten beanstandeten Mé&ngel gemein-
sam geprift werden, wiec sich dic Abrechnung cndgiiltig ge-
stalte.

2.) Nach der Vereinbarung vom 30. Midrz 1961 sollte das
Gericht nur noch iber dic Punkte entscheiden, in denen als-
dann die Parteien noch vonecinander abwichen.

Das Landgericht hat nicht nur die gegen das crste Gut-
achten Trglll», sondern auch die noch nachtriglich vom
Beklagten gegen dessen Erginzungsgutachten namentlich in
Schriftsatz vom 21. Juni 1961 vorgecbrachten Einwiinde beriick-
sichtigt und auch dic Entscheidung hieritber dem .SchluBurteil
vorbehalten. Damit hat es die Vereinbarung zugunsten des Be-
klagten eng ausgelegt.



DaBl ecs jedoch im iibrigen von dem Erginzungsgutachten
ausgegangen ist und es abgelehnt hat, die nachtridglich von
Beklagten im Schriftsatz vom 9. Januar 1962 wieder aufge-
griffene, von dessen Architekten AQ® friher crmittelte
Endsumme von 237.670,65 DM seiner Enischeidung zugrundczu-
legen, entspricht der Vereinbarung vom 30. Mirz 1961.

3,) Die Revision legt nicht dar, daB und inwieweit im
Erginzungsgutachten hinsichtlich der vom landgericht in
seine Entscheidung einbegriffenen Positionen in unzuléssi-
ger Weigce zum Nachteil des Beklagten von den vercinbarten
Einheitspreisen abgewichen sein soll.

4.) Die Vereinbarung vom 30. Mdrz 1961 haben die Parteien

in Anwesenheit ihrer ProzeB8bevollméchtigten getroffen. Dic
Revision filhrt keine Umstdnde an, die dem Berufungsgericht
hdtten AnlaBl zur Priifung geben miissen, ob ein versteckter
Einigungsmangel vorlag, oder ob ein nach § 119 BGB erheblicher,
zur Anfechtung berechtigender Irrtum dem Beklagten oder

seinem ProzeBbevollmidchtigten unterlaufen ist.

I1I.

Der Beklagte hat behauptet, die Klégerin habe dic von
ihr preiswert ahgebotenen Gipsdielwénde nicht liefern kdnnen.
Nach mehrmaliger vergeblicher Mdhnung habec sein Architekt
AGEEE in Einversténdnis mit der Klégerin einer anderen
Firma den Auftrag erteilt. Diese habe 2.815,22 DM mehr be-
rechnet als die Kldgerin in ihrem Angebot verlangt hatte.

Das Berufungsgericht verneint mit dem ILandgericht cinen
Anspruch des Beklagten auf Ersatz der Mchrkosten aus §§ 5
Ziff. 4, 8 Ziff. 3 VOB (B), wecil er nicht nachgewicsen habe,
daB er der Kliagerin unter der Androhung, ihm diesen Teil des
Auftrags zu cntzichen, eine Nachfrist zur Vertragscrfiillung
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gesetzt habe. Die KliHgerin habe auch nicht durch ihren
Ingenieur Sch@iii® cinen Schadensersatzanspruch wirksam
anerkannt, denn da cin solcher Anspruch nicht bestanden
habe, hitte es eines abstrakten Schuldanerkenntnisscs be-
durft; die dafiir crforderliche Schriftform (§ 781 BGB) sci
aber nicht gewahrt.

Insoweit greift dic Revision das Urteil mit Recht an.
Der Architckt AQEE®P hat bekundet, er habe dem Inge-

nicur Sch@iii® der Kldgerin beim gemeinschaftlichen Aufral
gesagt, dic Klédgerin miissc den Mchrpreis dexr Gipsdiclwiinde

tragen. Sch@® have erwidert, das miiBten sie wohl schlucken, |

cr miissc aber mit seinem Chef dariiber sprechen. Am &nderen
Morgen habe er ihm dann mitgeteilt, der Abzug gehc nach
Riicksprache mit seinem Chef klar.

Hat der Ingenicur Sch@iiiip mit Erméchtigung der Kligerin
dem Architckten AGJEEED des Beklagten entsprechend dessen
Verlangen erklirt, der Rechnungsbetrag werde um den Mchr-
preis der Gipsdielwinde gekirzt, so wurde damit nicht cin
abstraktes, formbediirftiges Schuldanerkenntnis crklért.
Vielmehr haben alsdann die Parteien, ohne daBl es auf die
Voraussetzungen des § 5 Ziff. 4, 8 2iff. 3 VOB (B) ankam,
den Werkvertrag dahin gedndert, daB der Werklohnanspruch
der Kldgerin um den Mchrpreis der Gipsdielwidnde ormiBSigt
wurde. Es bleibt deshalb zu priifen, ob die Bekundung des
Architckten AN zutrifft.

Das Berufungsurteil war daher insoweit aufzuhcben, als
der Kligerin 2.815,22 DM ncbst Zinsen zuerkannt sind.

[T
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Iv.

Die Revision des Beklagten erweist sich demnach als un-
begriindet, soweit der Beklagte zur Zahlung von 27.536,52 DII
nebst Zinsen verurteilt worden ist. Wegen der Mehrkosten der
Gipsdielwdnde im Betrage von 2.815,22 DM nebst Zinsen und im
Kostenpunkt ist das angefochtene Urtecil aufzuheben und insoveit
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen.

Von den Kosten der Revision sind dem Beklagten schon
jetzt 9/10 aufzuerlegen; die Entscheidung iiber 1/10 bleibt
dem Berufungsgericht vorbehalten (§ 97 ZPO).

Glanzmann Rietschel Erbel

Meyer Finke
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