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VII ZR 65/60

Verkiindet
am 13. Juli 1961
Jodas, Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Gegschdftsstelle

I m Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der y Gesellschaft zur Forderung des Wohnungs-
baues mbH., vertreten durch ihren Geschiftsfilhrer, den
Architekten Paul GEEND, G, VO v-: &

Beklagten, Berufungs- und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. P als Abwick-
ler der Kanzlei des verstorbenen

Rechtsanwalts Prof. Dr. JNEED-

gegen

den Bauunternehmer Wilhelm XD - G,
B@gp:t race@P; . '

Klédger, Berufungs- und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 13, Juli 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichter
.Dr. Winkelmann, Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das irteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Celle
vom 4. Februar 1960 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.,
Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Klédger hat im Jahre 1954 fiir zwei von der Be-

klagten in der BUlNENED StraSe in HEEERD -

richtete Hduser die Erd-, Beton-, Maurer- und Putzarbei-
ten sowie die Tischlerarbeiten ausgefdhrt Er hat eine

- restliche Werklohnforderung von 11.842, 37 DM nebst Zin-

sen elngeklagt

<

Die Beklagte hat die Berechtlgung der geltend gemach—
“ten Forderung bestritten, hilfsweise mit Schadensersatz-

anspriichen aufgerechnet und Klagabweisung beantragt.

Das Lgndgericht hat der Klage im vollen Umfang, das
Oberlandesgericht nur in Hohe von 8.316,25 DM nebst Zin-
sen hiervon stattgegeben.

Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte die Abwei-
sung der ganzen Klage. Der Klidger bittet, die Revision
zuriickzuweisen.

e ses—

Entscheidungsgriinde:
I..

Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Parteien
fiir die Erd~, Beton-, Maurer- und Putzarbeiten an beiden
Hiusern einen Pauschalpreis von (2 x 37.492 =) 74.984 DM
verelnbart haben, '

1.) Hiervon setzt es ab die im Kostenanschlag vorge-
sehenen Vergﬁfungen fir diejenigen von der Pauschalpreis-
vereinbarung umfaBten Vertragsleistungen, die die Beklag-
te - auf Grund eines déhingehenden veftrégliehen Vorbe-
halts (Ziff. 4 Abs. 2 der "Allgemeinen Vorbemerkungen"
des Kosténanschlags) - dem Kldger nachtriglich entzogen

hat. Diese ergeben zusaumen 4.532,26 DM.
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2.) AuBerdem setzt es von dem Pauschalpreis "zunichst

einmal" die im Kostenahschlag aufgefiihrten Betrige bei
sdmtl ichen Positionen ab, die

a) entweder die Beklagte von anderen Unternehmern hat
tellweise ausfiihren lassen (= 3.542,00 DM)

b) oder deren Massen nach dem AufmaR-des Kliégers um -
25 % unter (= 2.941,06 DM)

c) oder um 25 % iiber (= 3.691,02 DM) dem betreffenden
Massenansatz des Kostenanschlags llegenq

Nach'Abzug dieser insgesamt 14.706,34 DM ausmachenden

Posten vom Pauschalpreis bleibt ein Betrag von 60.277, 66 Lm

3.) Zu dlesem Betrag von 60.277,66 DM rechnet das Berus
fungsgerlcht hinzu die unter Zugrundelegung des AufmaBes
des Kligers und der Einheitspreise des Kostenanschlags er-
mittelten Vergiitungen fiir die vom Kliger tatsichlich er-
brachten Leistungen. Diese errechnet es zu 2) a) mit

748,50 DM, zu 2) b) mit 1. 550,10 DM und zu 2) ¢) mit
5.307,28 DM.

4.) Zu den 60,277,66 DM rechnet das Berufungsgericht

weiter hinzu die Vergutungen fir vom Kliéger ausgefiihrte
Arbeiten, die im Kostenanschlag iberhaupt nicht vorgese-
hen waren, mit 1nsgesamt 2.275,12 DM,

5.) SChlleBllch belastét das Berufungsgericht die Be-
klagte mit 8.923, 50 DM fur die Tischlerarbeiten und mit
2.453,87 DM fir die Herstellung der Kandle und Kldargruben;

diese Lelstungen waren unstreitig im Pauschalpreis nicht
elnbegrlffen..
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6.) Die vorstehend unter 3.) 4.) und 5.) angefilhrten
Betridge ergeben zusammen mit den 60.277,66 DM eine Gesamt-

vergiitung von 81.536,0% DM. Unter Abzug der von der Be-
klagten auf das Bauvorhaben in der B{IEEEEED :trase
gezahlten 73.219,78 DM hat das Berufungsgericht dem Kléger
noch 8.3%16,25 DM nebst Zinsen hieraus zuerkannt.

I1.

l.) ‘Die Revision meint, das Berufungégericht'habe fiir
diejenigen Positionen, bei denen sich gwischen dem Mas-
senansatz im-Kosteganechlag.und dem AufmaB des Klagers
Abweichungen von mehr als 25 % nach oben oder nach unten
ergeben, die Vergiitung nicht nach AufmaB und vertraglichen
Einheitspreisen berechnen dilrfen. Die Verglitung des Kligers
fiir die Erdé, Beton-, Maurer- und_Pdtzarbeiten diirfe je-
denfalls inggesamt den vereinbarten Pauschalpreis nicht
iibersteigen. ' S '

Damit wendet sich die Revision gegen die Auslegung
des Werkvertrags der Parteien durch das Berufungsgericht.
Diese Aﬁslegung kann das Revisionsgericht nur auf Wider-
spriiche, auf VerstiBe gegen die Denkgégetzé, Erfahrungs-
sdtze und gesetzliche Auslegungsvorschriften (§§ 133, 157
BGB) sowie auf ihr'zugrundaliegende Verfahrensverstsfe
nachpriifen. Solche Rechtsfehler sind jedoch nicht zu er-
kenmen., '

2.) Das Berufungsgericht stiitzt sich.auf die Bestim-
~mung in Ziffer 4 g der "Besonderen Bedingungen" im Auf-
tragsschreiben der Beklagten vom 24. Mai 1954. Diese lau-
tet: |

"Sollten auf besonderen Wunsch der Bauherrin Anderun-
gen in der Ausfiihrung widlirend der Bauzeit angeord-
net werden, die Positionen zum Frldschen bringen
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oder die Massen so verindern, daB die Veridnderung
iiber 25 % hinausgeht, so wird damit diese Position
Gegenstand einer besonderen Vereinbarung und vom
festen Pauschalsatz abgezogen."

Ihr entnimmt es, daB8 von dem Pauschalpreis auszunehmen
und besonders zu berechnen seien diejenigen Leistungen des
Klégers, deren Massen um mehr als 25 % abweichen von den

Massen des Kostenanschlags, die dem vereinbarten Pauschal-

preis zugrunde lagen. Da die Parteien keine besondere Ver-
einbarung lber die.Berechnung dieser Positionen getroffen
hatten, gelte gemiB Ziffer 2 des Auftragsschreibens der
Beklagten das Angebot des Kligers vom 19. Mai 1954, das
in Ziffer 4 d seiner "Allgemeinen Vorbemerkungen" die Be-
stimmungen der VOB (B) fiir maBgebend erklirt. Nach § 2

. Ziffer 2 VOB (B) habe die Abrechnung nach AufmaB und Ein-

heitspreisen zu erfolgen.

.3.) DaB das Berufungsgericht bei dieser Auslegung
wesentliche Gesichtspunkte auBer acht gelassen habe, kann
der Revision nicht zugestanden werden.

a) Die Meinung der Revision, nur eine 25 % Uberstei-
gende Abweichung von der gesamten Bausumme solle beriick-
gichtigt werden, ist mit dem Wortlaut der Pauschalklausel
nicht zu vereinbaren. Darin ist unmiBverstdndlich auf die
einzelne Pogition ("diese Position") abgestellt.

b) DaB die im Auftragsschreiben'der Beklagten vom
24, Mai 1954 aufgefiihrten "Besonderen Bedingungen" in
erster Linie als die Grundlage des Vertrags gelten soll-
ten, wie die Revision meint, mag zutreffen. Jedenfalls
konnte das Berufungsgericht gerade der Besgtimuung in
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Ziffer 4 g eninehmen, daB alle 25 % iibersteigenden Abwei-
chungen der Leistungen des Klidgers von den dem Pauschal-

preis zugrunde gelegten Massen nicht durch den Pauschal-
preis gedeckt, sondern besonders zu berechnen sind. Durch
diese bei Pauschalpre1sverelnbarungen zweckmaﬁlge und ib-
liche Regelung haben sich beide Parteien dagegen geschiitzt,
daB grdﬁe;Abweichungen der tatskichlichen Leistungen von
den dem Pauschalpreia zugrundé'liegénden, sei es nach oben,
sei es nach unten, zum Nachteil des Klidgers oder der Be-
klagten unberﬁcksichtigt'bleiben.

¢) Das Berufungsgerichi stellt fest, daB die Parteien
die fir die Berechnung solcher Abweichungen vorgesehene
Vereinbarung nicht getroffen haben. Unter diesen Umstédnden
- begegnet seine Auélegung,;die Parteien hitten filir den Fall,
daB eine solche Vereinbarung nicht getroffen,werde, die
in Frage kommenden Positionen entsprechend der Regelung
in § 2 Ziff. 2 VOB (B) nach AufmaB und den vereinbarten
'Einheitsnreisen abrechnen wollen, keinen rechtlichen Be-
denken. Da die Parteien fiir stark abweichende Positionen
eine Erhdhung oder Vermlnderung der Vergiitung vorgesehen,
die Berechnungsart aber nicht festgelegt haben, so liegt
eine durch Auslegung zu schlieBende Liicke in ihrem Ver-
trag vor. Die Auslegung des Berufungsgerichts, daB die
. betreffenden Positionen alsdann nach Aufma8 und den vor-
sorglich vertraglich festgelegten Einheitspreisen abge-
rechnet werden sollen, ist naheliegend, Jedenfalls aber
_rechtlleh nicht unméglich. Die Revigion legt selbst nicht
dar, daB und inwiefern die -vorgesehene Vereinbarung zu
" einer anderen Berechnung als nach AufmaB und den verein-
barten Einheitspreisen und auBerdem zu einem der Beklag-
ten glinstigeren Ergebnis gefihrt hitte. Die Beklagte
muB die Unklarheiten in den samtlich von ihr herrithren-
den Bestimmungen im Kostenanschlag, im Auftragsschreiben
und in den hinzugefiigten "Besonderen Bedingungen" gegen
sich gelten lassen. o

-
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d) Zu Unrecht beruft sich die Revision auch auf die
Regelung in Ziffer 4 f der "Besonderen Bedingungen", wo-
nach Tagelohnarbeiten nur nach vorheriger schriftlicher
Besgtatigung iliber Art und Unfang der Leistung anerkannt
werden. Tagelohnarbeiten waren im Angebot nicht vorgese-
hen. Ihr Umfang 1d8t sich in der Regel nachtriglich schwer
nachpriifen. Es ist deshalb liblich, den VergutungsanSpruch
hierfir von einer vorherigen Vereinbarung iiber Art, Umfang
und Lohnhbhe abhdngig zu machen. Dem entspricht die Rege-
lung in § 2 Ziffer 9 und § 15 VOB (B). Fiir die hier infra-
&e kommenden Leistungen waren aber die Einheitspreise fest-
gelegt, und ihr Umfang konnte durch Aufmessen festgestellt
werden.

e) DaB mit der vongesehenen besonderen Vereinbérung
ersichtlich auch gemeint gewesen sei, das AufmaB miisse
gemeinsam genommen werden, ist der 25 %-Klausel nicht zu
entnehmen. Die Beklagte hat sich in den Vorinstanzen auch
-nicht hierauf berufen. Die Revision zieht zudem die Rich-
tigkeit der Mgssen im AufmaB des Kldgers nicht in Zweifel.

4.) a) Der Geschiftsfilhrer der Beklagten hat bei seiner
Vernehmung am 22. Mai 1959 bestritten, daB der Kldger der
Beklagten die Mehrleistungen mitgeteilt und die Beklagte
sie gebilligt habe. Dieses Bestreiten hat das Berufungsge-
richt gemdB § 529 Abs. 2 ZPO als verspatet zuriickgewiesen.

Zusitzlich hat es festgestellt, daB der Geschiftsfiin-
‘rer der Beklagten als der die Bauarbeiten leitende Archi- -
tekt diese laufend iiberwacht, dabei die Mehrleistungen er-
kannt und ihnen nicht w1uersprochen habe. Infolgedessen
kbnne die Beklagte, so meint das Berufungsgerlcht, nicht
nachtrédglich die Mehrleistungen bestreiten.
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Insoweit greift die Revision das Urteil nicht an.

b) Das Berufungsgericht hat ferner hilfsweise eror-—
tert, ob der Kldger seinen durch die Mehrleistungen bei
einzelnen Positionen bedingten Vergiitungsanspruch vor
Ausfilhrung der Leistungen gemiB § 2 ziffer 6 VOB (B) der
Beklagten angekiindigt habe. Es hilt eine solche Ankiindi-
gung im vorliegenden Fall nicht fiir erforderlich.

‘Dabei hat das Berufungsgericht jedbdh verkannt, da8
§ 2 Ziffer 6 VOB nicht die im Leistungsverszeichnis enthal-
tenen Leistungen betrifft, die in groBerem Umfang als ange-
getzt zur Ausfuhrung gelangen (Mehrleistungen hierwegen
vgl. § 2 7iff. 3 und 5), sondern nur im Leistungsverzeich-
nis nicht vorgesehene Leistungen (zusdtzliche Leistungen),

. hinsichtlich deren keine Vergiitung vereinbart worden ist.

Nur seinen besonderen Vergutungsansprucb hinsichtlich sol-
cher zusdtzlicher Leéistungen soll der Auftragnehmer nach
§ 2 Ziffer 6-VOB vor Beginn der Ausfithrung dem Auftragge-
ber ankiindigen, damit dieser nlcht durch Angpriiche iiber-
rascht wird, mit denen er nicht gerechnet hat

Da es somit einer ihnkundlgung des Vergutungeanspruchs
fur die Mehrleistungen nicht bedurfte, die ‘Pagrteien inso-
welt v1elmehr in der Pauscnalprelsklausel eine Sonderrege-
lung getro;fen haben, kommt es auf das, was die Revision

hierzu ausfiihrt, nicht an..

AY

5,) Hinsichtlich der vom Berufungsgericht (S. 25, 26
unter B) behandelten zusatzllchen, also im Kostenanschlag
nicht vorgesehen gewesenen Leistungen erhebt -die Beklagte
in der Revision keine Einwendungen mehr.
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Die Beklagte hat einzelne im Leistungsverzeichnis
vorgesehen gewesene Arbeiten, die mit dem vereinbarten
Pauschalpreis abgegolten sein sollten, an andere Unter-
nehmer vergeben., Der Kldger hat ihr die hierfiir im Ange-
bot angesetzten Beirdge nicht in Rechnung gestellt. Die
Beklagte hat jedoch an die anderen Unternehmer hshere Be-
trige zahlen miissen als im Angebot des Kliégers vorgeéehen
war.

Die Beklagte behauptet, sie sei zur Vergabe der Arbei-
ten gezwungen gewesen, weil deér Kldger nichi rechfzeitig
damit fertig geworden widre. In Hohe des aufgewandten Mehr-
betrags will sie mit einem Schadensersatzanspruch aufrech-
nen. Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, daB ein Scha- -
densersatzanspruch wegen Verzugs oder Nichterfiillung schon
daran scheitert, daB die Beklagte dem Kléger keine Frist
zur Vertragserfiilllung gesetzt hat (§§ 5, Ziff. 4, 8 Ziff.

3 VOB (B).

Der Meinung der Revision, es habe einer Fristsetzung
nicht bedurft, weil der Kliger sich zur bezugsfertigen
Erstellung des Hauses zum 1. November 1954 verpflichtet
gehabt habe, kann nicht gefolgt werden. Im Auftragsschrei-
~ ben vom 24. Mai 1954 heiBt es ledigliché "Die bezugsfer-
tige Erstellung des Hauses ist auf den 1. 1l. 1954 fest-
gesetzt." Damit war fiir die Leistungen des Kligers keine
Frist nach dem Kalender bestimmt (§ 284 Abs. 2 S. 1 BGB).
Dér Kliger schuldete nicht das bezugsfertige Haus, son-
dern. im wesentlichen nur den verputzten Rohbau sowie die
Schreinerarbeiten. Der Vermerk im Auftragsschreiben stellt
nur einen Hinweis auf den von der Beklagten in Aussicht
genommenen Bezugstermin dar. Der Kldger hat seine Arbeiten
AnfTang 1955 beendet, ohne daB8 ihm, soweit festgeétellt,
die Beklagte eine Frist gesetzt hatte. Das Recht, dem
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Kléger'den-Auftrag fiir bestimmte Leistungen zu entziehen
und Schadensersatz zu verlangen, stand der Beklagte ge-
miB § 8 Ziffer 3 VOB erst nach erfolglpser-Fristsetzung
bezliglich dieser Leistungen Zu.

In Wirklichkeit hat die Beklagte nach der Feststel-

lung des Berufungsgerichts von ihrem in ziffer 4 der

npllgemeinen Vorbemerkung" des Kostenanschlags vorbehalte-

nen Recht Gebrauch gemacht, einzelne Arbeiten an andere

Unternebmer zu vergeben. Die Folgerung des Berufungsgerichis,
' der Klager habe deshalb, wenn er mit der Vergabe bestimm-

ter Leistungen e1nVerstanden war, nicht flir damit verbundene
ﬁ@! hthere Kosten aufkommen wollen, ist deshalb rechtllch unbe~
denklich,

Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, daB die Beklagte
auch nicht aus dem rechtlichen Gesichtspunkt. der Geschifts-
fiihrung ohne Auftrag ihre hdheren Aufwendungen ersetzt ver-
langen kann. | '
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Nach § 97 ZPO hat die Beklagte die Kosten ihrer un-
begriindeten Revision zu tragen.

Glanzgmann Pr. Winkelmann Erbel

Bundesrichter Dr. Vogt Finke
ist beurlaubt und orts-
abwesend.

Glanzmann



