BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 67/75 URTEIL Verkiindet am
10. November 1977
Blust,
. Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftestelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Wilhelnm FEJJD, A~ MEEREN B 1nh-ber
Wilheln F ecbenda, |

Beklagten, Widerkl&dgerin, Beru-
fungsklidgerin und Revisionsklidgerin,

- Prozefibevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. - -
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den Heizungs- und Liftungsbaumeister Ingo MR, SENIER-

veg Y, _

Kldger, Widerbeklagten, Beru-
fungsbeklagten und Revisionsbeklag-
ten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt ([l -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 10. November 1977
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die
Richter Dr. Girisch, Meise, Dr. Recken und Obenhaus

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen
das Urteil des 1. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts in Bremen vom

. 24, Januar 1975 wird zuriickgewie-
sen.

Die Beklagte hat die Kosten der
Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klédger fiihrte von Juni bis September 1972 fiir
die Beklagte bei der von dieser iibernommenen Installa-
tion der Heizungs- und Liiftungsanlage im Neubau (Baukdsr-
per 1, 6, 7) der Universitit R@) - GW 2 - Montage-
arbeiten aus., Am 6. September 1972 schlossen die Partei-
en folgenden schriftlichen Vertrag:

"Herr verpflichtet sich, vom 7.9,72 bis
23.9,72 1m Bauvorhaben: Universitit, Bh.
GW 2, die Rohrleitungen im Bauk®rper 1, Ebene O
zu verlegen,

Arbeitslohn: 16,-- DM/Std.

Am 25.9.72 wird fir den AnschluB der Heizk&rper
ein neuer Vertrag abgeschlossen."




Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Zu dem in Aussicht genommenen Vertrag iiber den
AnschluB der Heizungskorper ist es nicht gekommen.,

Der Klager erhielt von der Beklagten unter Vorla-
ge von Wochenzetteln fiir insgesamt 1380 Arbeitsstun-
‘den 22.080,-- DM als &-conto-Zahlungen.

Die letzte ebenfalls unter Beifiligung von Wochen-
zetteln erteilte Rechnung vom 2. Oktober 1972 iber
2.736,-- DM fir 171 Arbeitsstunden und 2.729,76 DM
fiir Mehrwertsteuer fiir den gesamten Arbeitslohn zu be-
zahlen, lehnte die Beklagte ab.

Der Kliger hat 5.465,76 DM Arbeitslohn und Mehr-
wertsteuer nebst Zinsen gegen die Beklagte eingeklagt.
Die Beklagte hat die Zahl der Arbeitsstunden mit Nicht-
wissen bestritten, vorsorglich gegen die Klaganspriiche
mit Schadensersatzforderungen aufgerechnet und mit der
Widerklage 58.443,35 DM nebst Zinsen als Schadenser-
satz verlangt. Sie hat geltend gemacht, mit dem Kl&ger
miindlich vereinbart zu haben, daf dieser simtliche Mon-
tagearbeiten bei der von ihr iibernommenen Installation
der Heizungs- und Liiftungsanlage zum Pauschalpreis von
60.000 DM habe ausfiihren sollen. Der schriftliche Ver-
trag vom 6. September 1972 sei nur eine Terminfixierung
fir einen Teil der Werkleistungen des Klagers. Infolge
der Arbeitsniederlegung durch den Kliéger seien ihr die
als Schadensersatz verlangten Mehrkosten entstanden.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
stattgegeben und die Widerklage abgewiesen. Mit der
Revision, um deren Zuriickweisung der Klidger bittet,
verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klagabweisung
und ihren Widerklageanspruch weiter.
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Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hilt den Anspruch des
Klédgers auf Zahlung von 2.736,-- DM fiir restliche 171
Arbeitsstunden aufgrund des Vertrags vom 6. Septem-
ber 1972 fiir begriindet. Durch diesen Vertrag hatten
die Parteien nicht etwa nur eine schriftliche "Ter-
minfixierung" fiir einen kleinen Teil angeblich be-
reits miindlich zum Pauschalpreis von 60.000 DM {iber-
nommener Werkleistungen getroffen. Vielmehr hitten
sie hierdurch festgelegt, daB der Klidger fiir die Be-
klagte vom 7. bis 23. September 1972 im Baukorper 1
Ebene O beim Neubau der Universitdt in B-Rohrlei-
tungen zum Stundenlohn von 16,-- DM habe verlegen sol-
len, und hatten fiir anschlieflende Arbeiten einen neuen
Vertrag in Aussicht genommen.

Die Behauptung des Klagers, die am 2. Oktober 1972
in Rechnung gestellten 171 Arbeitsstunden geleistet
zu haben, sei als zugestanden anzusehen (§ 138 Abs. 3
ZPO). Die Beklagte habe die Leistung mit Nichtwissen
bestritten. Das sei gemidB § 138 Abs. 4 ZPO unzulidssig,
weil sie die Arbeiten des Kligers auf der Baustelle
laufend iiberwacht und kontrolliert habe und die Arbeits-
stunden daher Gegenstand ihrer eigenen Wahrnehmung ge-
wesen seien.,

Dagegen wendet sich die Revision chne Erfolg.

1. Die Auslegung des Individualvertrags vom 6. Sep-
tember 1972 durch das Berufungsgericht 148t keinen
Rechtsfehler erkennen. Sie ist mdglich und bindet daher
das Revisionsgericht. Was die Revision dagegen vorbringt,
greift nicht durch.

U
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a) Fehl gehen die Ausfiihrungen der Revision, das
Berufungsgericht habe zu Unrecht die Stundenlohnverein-
barung als unbestritten angesehen und die Beweislast
verkannt. Das Berufungsgericht stellt die Stundenlohn-
vereinbarung durch Auslegung des unstreitigen schrift-
lichen Vertrags vom 6. September 1972 fest., Es iibersieht
auch nicht, daB8 die Beklagte diesen festgestellten
Vertragsinhalt der Stundenlohnvereinbarung mit der Be-
hauptung in Abrede gestellt hat, mit dem Kl&ger einen
die Baukdrper 1, & und 7 umfassenden Vertrag mit einem
Pauschalpreis von 60,000 DM getroffen zu haben. Eine
derartige gegen seine Vertragsauslegung sprechende friihe-
re Pauschalpreisvereinbarung sieht es Jjedoch nicht als
erwiesen an.,

b) Der Auslegung durch das Berufungsgericht steht
auch nicht entgegen, daBl der Kl&dger mit seinen Rechnun-
gen von Juli bis Oktober 1972 "&-conto-Zahlungen" ver-
langt und erhalten hat. Es handelt sich um Teilzahlungen
Jjedenfalls insoweit, als der Kl&dger fiir die Jjeweils ge-
nau angefiihrten Arbeitsstunden und die danach berechne-
ten Lohne unstreitig noch 11 v. H, fur Mehrwertsteuer
erhalten sollte. Dies wird auch dadurch bestdtigt, das
der Kliger einmal mit Rechnung vom 14. August 1972 aus-
nahmsweise wegen seines Urlaubs keine Wochenzettel ein-
gereicht und ohne Angabe von Arbeitsstunden eine Ab-
schlagszahlung von 3.500,-- DM erbeten und erhalten hat.

c) Entgegen der Ansicht der Revision nimmt das Be-
rufungsgericht nicht an, daB mit dem Vertrag vom 6. Sep-
tember 1972 auch die vorausgegangenen Leistungen des
Kldgers seit Juni/Juli 1972 geregelt werden sollten. So-
weit sie meint, der Vertrag enthalte nur eine Regelung
iber Abschlagszahlungen fiir bestimmte Teilleistungen,
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versucht sie in unzulédssiger Weise die tatrich-
terliche Wiirdigung des Berufungsgerichts durch eigene
Wertung zu ersetzen.

d) Auch die tatrichterliche Wiirdigung der Zeugen-
aussage des Prokuristen Ma_sowie des Verhaltens
der Beklagten gegeniiber dem Klédger bei Arbeiten auf die-
ser Baustelle ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
den. Das Berufungsgericht brauchte den Inhalt der Aus-
sagen Ma- nicht als ausreichend fiir eine Feststel-
lung anzusehen, dafB ein miindlicher Vertrag iiber die ge-
samten Montagearbeiten in den Baukdrpern 1, 6 und 7
zu einem Pauschalpreis von 60,000 DM abgeschlossen wor-
den sei. Auch seine gegen einen solchen Pauschalpreis-
vertrag geiduBerten Bedenken wegen des gleichzeitigen
Einsatzes von "Leiharbeitern" durch die Beklagte und
die Erlaubnis der Beklagten, den Kliger wegen Nachlassens
seiner Arbeitsmoral nicht mehr im Baukdrper 1, sondern
in den Baukdrpern 6 und 7 weiterarbeiten zu lassen,
sind nicht fehlerhaft.

2. Zu Unrecht wendet sich die Revision gegen die
Feststellung des Berufungsgerichts, daB die behaupteten
Arbeitsstunden Gegenstand der eigenen Wahrnehmung der
Beklagten gewesen seien. Angesichts der unstreitigen
laufenden Uberwachung und Kontrolle der Arbeiten des
Klagers auf der Baustelle durch die Beklagte, ist diese.
Feststellung rechtlich nicht fehlerhaft. Entgegen der
Ansicht der Revision bedurfte es fiir eine solche Wahr-
nehmung durch die Beklagte nicht ihrer stiéndigen Anwe-
senheit am Arbeitsplatz. Die Revision ilibersieht auch,
dafB die Beklagte nach der rechtsfehlerfreien tatrichter~
lichen Wiirdigung durch das Berufungsgericht bereits mit
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ihrem Schreiben vom 5. Oktober 1972 die Anzahl der Ar-
beitsstunden zugegeben hat. SchlieBlich ist darauf hin-
zuweisen, dafl die Beklagte bei ihrer Schadensberechnung
insgesamt 1758 Arbeitsstunden des Kligers in Ansat:z
bringt, wdhrend der Kliger nur 1551 in Rechnung gestellt
hat.

II. Das Berufungsgericht hdlt den Anspruch auf
Mehrwertsteuer von 2.729,76 DM auf die vom Kliger ge-
leisteten und in Rechnung gestellten Arbeitsstunden
fir gerechtfertigt, weil zwischen den Parteien die Zah-
lung dieser Mehrwertsteuer auf die Arbeitsldhne unstrei-
tig vereinbart worden sei.

Auch das 148t keinen Rechtsfehler erkennen. Was
die Revision dagegen an Verfahrensriigen vorbringt, hat
der Senat gepriift, aber nicht fiir durchgreifend erach-
tet (§ 565 a ZPO).

III. Das Berufungsgericht sieht den mit Hilfsauf-
rechnung und Widerklage wegen positiver Vertragsverlet-
zung geltend gemachten Anspruch der Beklagten auf Zah-
lung von 58.443,35 DM nicht fiir begriindet an. Es sei
nicht bewiesen, daB die Parteien den von der Beklagten
behaupteten Vertrag liber die gesamte Montage in den
Baukdrpern 1, 6 und 7 zum Pauschalpreis wvon 60,000 DM
abgeschlossen hdtten. Die Beklagte kdnne deshalb von
dem Kl&dger keinen Ersatz von Mehrkosten verlangen, die
dadurch entstanden sein sollen, dafl der Kliger nur ei-
nen Teil der gesamten Montage ausgefiihrt habe und andere
Leute die Arbeiten fortgesetzt hitten.

Diese Ausfithrungen des Berufungsgerichts sind eben-
falls frei von Rechtsfehlern. Die Angriffe der Revision
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richten sich allein gegen die tatrichterliche Auslegung
des schriftlichen Vertrags vom 6. September 1972 sowie
die Beweiswlirdigung durch das Berufungsgericht. Sie

greifen jedoch nicht durch, wie oben zu I. 1. dargelegt
worden ist.

Die Revision ist daher mit der Kostenfolge aus
§ 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Girisch ‘ Meise

Recken Obenhaus
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