Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

BGB §§ 133 B, 157 C; VOB/A § 9

a) Haben die Parteien nach langeren Verhandlungen die Lei-
stung funktional vollsténdig beschrieben, so kommt einem
Angebot mit Leistungsverzeichnis, das Grundlage der Ver-
handlungen bildet, hinsichtlich dem Umfang der funktio-
nal beschriebenen Leistung keine entscheidende Ausle-

gungsbedeutung mehr zu.

b) Fir die Wirksamkeit einer funktional beschriebenen
Leistungsverpflichtung kommt es nicht darauf an, daf der
Auftragnehmer den Umfang der tbernommenen Verpflichtung
genau kennt oder 2zuverldssig ermitteln kann.

BGH, Urteil vom 23. Januar 1997 - VII ZR 65/96 - OLG Celle
LG Hannover
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mundliche Verhandlung vom 23. Januar 1997 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Lang sowie die Richter Prof. Quack,
Prof. Dr. Thode, Hausmann und Dr. Wiebel

fdr Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil

des 14. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 25. Januar 1996 aufgehoben, soweit unter 1

und 3 der Entscheidung zur Klage zum Nachteil
der Beklagten erkannt ist.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil der

UN[WTESS[I9)1() JOP 912 ], YONY :SIOMUTE]

5. Zivilkammer des Landgerichts Hannover vom
4. August 1994 wird auch insoweit zurlickgewie-
sen.

Die Kosten des ersten Rechtszuges und des Beru-
fungsverfahrens tragen die Beklagten zu 1/23,

/Q §§ yoru yuequaje(J S[e puis
8 C

der Klager zu 22/23. Die Kosten des Revisions-

verfahrens tragt der Klager.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber Werklohnanspriiche des Kla&a-
gers nach dessen Schluffrechnung vom 25. August 1993, be-
treffend die vom Klager anléafflich des Bauvorhabens Umbau
und Ausbau des alten Karrengefangnisses in H. zu dem Hotel
"Stadt H." erbrachten Leistungen. Hierzu hatte der Klager
am 8. Oktober 1992 Herstellung und Montage von Fenster- und
Tlirelementen angeboten. Unter dem 9./16. November 1992 kam
es dann nach Verhandlungen der Parteien zum Abschlufl eines
Pauschalfestpreisvertrages lGber netto 330.000 DM.

Dieser Vertrag enthielt gegenliber dem urspringlichen
Angebot unter anderem die Abweichung: "alle Offnungen in
dem Bauwerk aufler drei Auflentliren incl. Endbehandlung und

Verglasung mit Iso normal ...".

Der Arbeitsumfang war dem Kldger bei Abschluf® des Ver-
trages insoweit bekannt, als die Fenster in den vorhande-
nen, denkmalgeschitzten Gebdudeteilen erneuert werden soll-
ten. FOr einen Neubauteil lag ein Ubersichtsplan, Stand
10. Juli 1992 vor. Die Ausfihrungszeichnungen wurden jedoch
erst im Mai 1993 erstellt. Detailanderungen des Neubautrak-
tes sind ferner Gegenstand eines unter dem 9. Juli 1993 mo-

difizierten Ausfihrungsplanes.

Der Kliger legte mit Datum vom 17. Mai 1993 und 4. Juni
1993 Nachtragsangebote vor, die die Arbeiten am Neubautrakt

betrafen. Auf diese und auf ein weiteres Nachtragsangebot



des Klagers vom 10. Juni 1993 reagierten die Beklagten

nicht.

Auf die mit einem Bruttoendbetrag von 585.772,60 DM
lautende Schlufrechnung, die zu Position 6.0 mit netto
20.062,50 DM einen hier nicht streitgegensténdlichen Auf-
trag fur das Privathaus der Beklagten zu 1 enthalt, zahlten
die Beklagten Abschladge in einer Gesamthdhe von 402.500 DM.
Der Differenzbetrag ist die Klageforderung.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und den Klager
auf Widerklage verurteilt, eine Blirgschaftsurkunde zu Uber-

reichen.

Auf Berufung des Klagers hat das Oberlandesgericht die
Beklagten als Gesamtschuldner zur Zahlung von 113.107,89 DM
zuzliglich Zinsen Zug um Zug gegen Ubergabe einer Bankbiirg-
schaft in HAhe von 25.780,39 DM verurteilt. Es hat daritber
hinaus festgestellt, daf die Beklagten sich mit der Annahme
der vertragsgerechten BlUrgschaftsurkunde in Verzug befin-
den, ferner hat es die Beklagten verurteilt, die Eintragung
einer Sicherungshypothek in Hdéhe von 116.463,57 DM zu be-
willigen. Im Ubrigen hat das Oberlandesgericht die Berufung

zurickgewiesen und die Widerklage abgewiesen.

Die Revision wendet sich gegen die Verurteilung zur
Zahlung und zur Bewilligung der Eintragung einer Siche-
rungshypothek.

\



Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten hat Erfolg. Sie fuhrt im Um-
fang der Anfechtung zur Aufhebung des Berufungsurteils und
zur Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts haben die Beklag-
ten die Nachtragsangebote vom 17. Mai 1993 und vom 4. Juni
1993 angenommen, indem sie darauf geschwiegen haben. Samt-
liche angebotenen Positionen seien nicht in dem Ursprungs-
vertrag enthalten gewesen. Deshalb habe der Klager eine
Antwort erwarten koénnen, falls die Beklagten mit dem Ange-
bot nicht einverstanden gewesen seien.

DafR die streitigen Positionen der Nachtragsangebote im
Ursprungsvertrag nicht enthalten gewesen seien, ergibt sich
nach Auffassung des Berufungsgerichts aus den folgenden
Uberlegungen. Wenn in Ziffer 8 des Bauvertrages die Rede
von allen Offnungen in dem Bauwerk sei, so kénne diese Ver-
tragsbestimmung nach Treu und Glauben mit Ricksicht auf die
Verkehrssitte nur in dem eingeschrédnkten Sinne verstanden
werden, daR damit die Offnungen in der vorhandenen Bausub-
stanz gemeint seien. Nur der Altbestand sei anlafflich der
vor VertragsschluB vorgenommenen Ortsbesichtigung insoweit
uberschaubar gewesen, wahrend das fir den Neubau in wesent-

lichem Umfang nicht der Fall gewesen sei. Dies allein héatte



den Klager nicht hindern missen, auf der Grundlage der ur-
springlichen Planungen ein Angebot abzugeben. Die Abgabe

eines Angebots sei jedoch zusdtzlich dadurch erschwert ge-

wesen, dafl die Stdansicht des Torgebaudes gefehlt habe und

andere Schnittlinien nicht eingetragen gewesen seien. Bei
ordnungsgemaffer Prifung des Angebots, gemeint ist das Lei-
stungsverzeichnis des Klagers, hé&tten die Beklagten, bzw.

ihr Architekt, das auch so erkennen mussen. Wenn deshalb

der gesamte &uflere Sachverhalt daflr spreche, dafl die Be-

klagten bei den Abschlufverhandlungen den Irrtum des Kla- F
gers erkannt hatten, misse hier als Ubereinstimmender Wille ’
von den Vorstellungen des Klagers ausgegangen werden. Nur
das entspreche den Anforderungen des redlichen Geschafts-
verkehrs, die gemédff § 157 BGB zur Auslegung heranzuziehen
seien. Auch sei den Anbietern von den Beklagten entgegen
aller Ublichkeit kein Leistungsverzeichnis zur Verfligung
gestellt worden. Damit hdtten die Beklagten Unsicherheiten
Uber den Arbeitsumfang geradezu provoziert. Wenn die Recht-
sprechung fir den Regelfall eines vorliegenden Leistungs-
verzeichnisses angenommen habe, dafl es bei dessen Licken-
haftigkeit Sache des Auftragnehmers sei, Zweifelsfragen zu
klaren, so sei die Interessenlage hier gerade umgekehrt.
Erkennbare Kalkulationsgrundlage konne hier nur der Umfang L
der Arbeiten sein, wie er im Leistungsverzeichnis des Kla-

gers dokumentiert gewesen sei.



IT.

Dem kann nicht gefolgt werden. Das Berufungsgericht
wirdigt den Sachverhalt nicht vollst&dndig und geht zur Aus-
legung der Willenserkldrungen der Parteien zum Vertrags-

schluff von unzutreffenden Annahmen aus.

1. Es kann hier dahinstehen, ob das Berufungsgericht
das Schweigen der Beklagten auf das Nachtragsangebot als
konkludente Annahme werten durfte. Jedenfalls hangt diese
Beurteilung, wie auch das Berufungsgericht zutreffend er-
kennt, entscheidend davon ab, daf die betreffenden "Nach-
trags"-leistungen nicht schon im Ursprungsvertrag enthalten

waren.

2. Dies hat das Berufungsgericht nicht ohne Rechtsfeh-
ler angenommen.

a) Das Berufungsgericht wirdigt die Bedeutung des "An-
gebots" des Klagers im Zusammenhang mit dem Zustandekommen
des Vertrages unzutreffend. Dieses "Angebot" wurde nicht
angeommen und war dann lediglich die Grundlage der spateren
Vertragsverhandlungen. Zwar kénnen Verhandlungsgrundlagen
zur Auslegung von Vertragserkladrungen herangezogen werden.
Das kann aber nicht in der Weise geschehen, daff der spater
geschlossene Vertrag vernachlassigt und nicht als Verhand-
lungsergebnis bertcksichtigt und gewlrdigt wird.

b) Es mag sein, dafl der Kldger sein urspringliches "An-

gebot" so verstanden hat, wie das Berufungsgericht das aus-



legt. Dem kann aber nicht die Bedeutung beigemessen werden,
die das Berufungsgericht ihm gibt. Die Beteiligten haben
namlich gerade nicht einen Vertrag aufgrund eines Lei-

stungsverzeichnisses, wie es im "Angebot" enthalten war,

geschlossen, sie haben vielmehr die Technik der Leistungs-
beschreibung geandert und sind von einer Leistungsbeschrei-
bung mit Leistungsverzeichnis zu der funktionalen Beschrei-
bung tbergegangen, wonach der Klager "alle Offnungen incl.
Endbehandlung und Verglasung" ilbernommen hatte. Das hat
nicht blofs beschreibungstechnische Bedeutung, vielmehr be-
deutet es eine Verlagerung des Risikos der Vollstandigkeit
der Beschreibung auf den Auftragnehmer. Deshalb geht es
hier auch nicht an, fir die Auslegung auf das urspringliche
Angebot zurlickzugreifen, da dessen urspringliche Vollstan-
digkeit durch die spéateren Verhandlungen gerade entfiel.
Diese Risikoverlagerung kann auch dem Klager nicht verbor-
gen geblieben sein. Jedenfalls kann er als Fachmann sich
nicht darauf berufen, dafl er die Risiken, die mit funktio-
naler Beschreibung der Leistung verbunden sind, nicht er-
kannt habe (Senatsurteil vom 27. Juni 1996 - VII ZR 59/95 =
BauR 1997, 126 = ZfBR 1997, 29 = NJW 1997, 91).

c) Ohne Bedeutung fir die Wirksamkeit des Vertrags- (]
schlusses mit diesem Inhalt ist es, daB der Klager mit dem
Ubergang zur funktionalen Beschreibung ein erhebliches und
fir ihn u.U. auch schlecht kalkulierbares Risiko eingegan-
gen ist. Die Wirksamkeit und der Inhalt eines Vertrages
hangen hiervon nicht ab (Senatsurteil vom 26. Juni 1996
aa0). Das gilt fuir alle Erschwernisse, die das Berufungsge-
richt fir die "Abgabe des Angebots" anfihrt.



d) Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts zur "ord-
nungsgemdffen Prifung" des Angebots gehen ebenfalls nicht
auf die hier gegebene Situation ein. Sie unterstellen einen
Ablauf, wie er etwa bei Ausschreibungen nach VOB/A gegeben
ist. Hier geht es aber lediglich um eine Verhandlungsgrund-

lage.

e) Auch die vom Berufungsgericht zur Unterstiitzung sei-
ner Auffassung angefiihrten weiteren Uberlegungen sind nicht
tragfahig. Daf3 die Beklagten nicht ihrerseits ein Lei-
stungsverzeichnis aufgestellt haben, kann ihnen nicht vor-
geworfen werden. Es ist keiner privaten Vertragspartei ver-
wehrt, vom Vertragsschlufverfahren nach VOB/A in mehr oder
minder grofiem Umfang abzuweichen. Es ist ihr deshalb auch
unbenommen, das Leistungsziel lediglich funktional vorzuge-
ben und die "Unsicherheiten Uber den Arbeitsumfang" auf den
Auftragnehmer zu verlagern. Die Beklagten sind auch nicht
daflir verantwortlich, ob der Klager bei der Ubernahme des
funktional beschriebenen Leistungserfolges zweckmaffig vor-
gegangen ist und ob er die damit Ubernommenen Risiken kal-
kulieren konnte. Der Abschluf3 eines Bauvertrages zu den da-
mit gegebenen Bedingungen verstdfit nicht gegen Treu und
Glauben.

ITT.

Das Berufungsurteil kann somit nicht bestehenbleiben,
es ist aufzuheben. Da weitere Feststellungen nicht zu er-

warten sind, legt der Senat mit dem Landgericht den Vertrag



selbst dahin aus, daf3 alle streitgegenstdndlichen Fenster
und Turen von dem vereinbarten Preis umfaffit sind. Im Umfang
der Anfechtung war daher das landgerichtliche Urteil wie-
derherzustellen.

Lang Quack Thode

Hausmann Wiebel
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