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nicht fiir die Amtliche gammlung!
esetzs Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) T1.B

(i.d.P.des Jahres 1950).§ 15 3if2. 6

Leitsatz: Der Auftraggeber kann sich auch dann noch auf die
Unrichtigkeit der Stundenlohnzettel berufen, wenn .
er sie l&nger als 6 Tage unbeanstandet gelassen hat.
%{c %t gber _in gigggm Falle zu beweisen, daB sie un-

ig sind un er dies bel Ablauf der Prist L

nicht gewuBt hat. - ' ] SN
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VII _ZR _84/57
Verkundet

am 23.Juni 1958
Woitscheck,
Justizobersekretdr

als Urkundsbeamter der
@Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsgtreit

Berlin, vertreten durch den Senator fiir Pinanzen, Berlin W 30,
Nirnberger Str. 53/55, ,

Kldgerin,: Perufungokliigerin, und Revisionskligerin,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Gartenarchitekten Franz T, BENINGGEGEGGGG_D
JAD D

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollméchtigter:s Rechtsenwalt Prof.Dr. NP -

hat der VII.Zivilgenat des Bundesgevichtshofs auf die mindliche
Verhandlung vom 23.Juni 1958 unter kitwirkung der Bundesrichter
Scheffler, Rietschel, Dr. Heimsnn-Trosien, Dr. Winkelmann und
Hubert Meyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil des
7. Zivilsenats des Kommergerichts vom 18.Marz 1957
aufgehoben. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Xosten der Revision, an
den 3. Zivilsenat des Berulungsgerichts zuriickverwie- -
gen.

-

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt l w.prinz.law
—_— 2 o~ 8

Tathestand:

Im Jahre 1950 erhielt der Beklagte, der damals ein. Gar- :
tenbauunternehmen betrieb, von drei Bezirksdmtern der Klé- '
gerin den Auftrag, im Rahmen eines Notstandsprogramms Griin-— ‘
fléchen herzurichten. Dem Vertragsverhdltnis lagen die "Auf-
tragsbedingungen fiir die Vergabe von gédrinerischen Notstands-
arbeiten aus dem GARIOA Notstandsprogramm®" zu Grunde, in denen .
auch die Geltung der "Besonderen Vertragsbedingungen der Ge-
bietskdrperschaft Grof-Berlin" sowie der "Verdingungsordnung
fiir Bauleistungen! (VOB) vorgesehenwar.

Nach diesen Auftragsbedingungen waren die Arbeiten mit
den von dem Gartenbauamt zugeteilten FNotstandsarbeitern durch-
zufiihren. Der Beklagte hatte Lohnlisten zu fithren, die tdglich
von ihm, einem Beauftragten des Gartenbauamtes und einenm
Okmonn der Arbeiter abgzugéichnen waren. An Hand dieser Lohn-
listen waren von dem Beklzzgfen Wochenrechnungen, die sog.
Stundennmachweise, aufzustelien und dem Bezirksamt einzureichen;
der Beklagte erhieli dareuf von den Bezirksdmbtern die ausge- .
wiesenen Lohnbetrédge und einen sog. Firmenzuschlag, der
zwischen 32 und 40 # betrug. Aus diesem Zuschlag hatte der
Beklagte alle sozialen und tariflichen Leistungen einschlieB- |
lich des Urlaubsanspruchs der Filhrungskréfte sowie das Vor-
halten der Arveitsgerdte und Baubuden und die Xosten der Bau~
leitung zu decken. ‘

Nach Beendigung der Arbeiten und Abwicklung der Beziehung
lieB die Xldgerin die Tohnunterlegen im Jahre 1952 nachpriifen.
Sie kam hierbei zu dem Ergebhis, da8 der Beklagte den Bezirks-
émtern insgesamt rund 36.000,-- DM mehr in Rechnung gestellt
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und von der Klégerin erhalten habe, 2ls von ibm an die
NHotstandsarbeiter uausgezahlt worden sei. Darauf erstattote
sie Strafanzeige. Der Beklagte wurde im ersten Rechtszuge
wegen Betruges zu 8 Monaten Gefingnis verurteilt, von dex
Strafkammer jedoch mangels Beweises rechtskraftig freige-
sprochen.

Die Kldgerin hat von dem Beklagten die Erstattung des
Fehlbetrages verlangt und beantragt, ihn ‘zur Zahlung von
23,462,26 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Dex Beklagte hat Klageabweisung erbeten. Er het nicht
bestritten, daf die stundennochweise mit dem Lohnlisten
nicht immer i{ibereinstimmten. Die Unrichtigkeiten seien
aber mit Wissen, zum Teil sogar auf Wunsch der Bezirksimter
in die Listen aufgenommen worden. Tatsidchlich habe er ins-
gesamt sogar hohere Lthne an die Notstandsarbeiter abge-
fihrt, als ihm von der Klidgerin erstattet worden seien. Die
Kldgerin habe zudem die Stundennachweise widerspruchlos ent-
gegengenommen; dsnach héitten sie nach § 15 Ziff. 6 VOB Teil
B zls genehmigt zu gelten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
der hldgerin blieb erfolglos.

Mit der Revision erstrebt die Kl8gerin die Verurteilung
des Beklagten nach dem Xlageantrag. Der Beklagte bittet um
Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgrinde.

A. Das Kammergericht priift in erster Linie, ob die Kld-
gerin ihre Anspriiche auf eine Vertragsverletzung des Beklag-

W

* 3y




14

ten stilitzen kann.

Es stellt fest, daf "nicht alle von dem Beklagten einge-
reichten Nachweise richtig waren". Trotzdem verneint es ein
Recht der Klédgerin, sich hierauf zu berufen, weil die gtunden-
lobnzettel infolge fruchtlosen Ablaufs der in § 15 Ziff., 6
VOB (i.d. im Jahre 1950 giiltigen Fassung) vorgesehenen Frist
von 6 Werktagen als anerkannt zu gelten hdtten; damit seicn
der Kldgerin alle Einwendungen abgeschnitten.

Die Revision wendet sich mit Recht gegen diese Auf-
fassung.

I. Nicht zu beanstanden ist allerdings die Annehme des
Berufungsgerichts, daB die Anwendung des § 15 2iff. 6 VOB
nicht durch die von den Parteien vereinbarten "Besonderen
Vertragsbedingungen" ausgeschlossen worden ist.

1.) Insoweit handelt es sich nicht, wie die Revision
- meint, um eine dem Revisionsgericht obliegende Auslegung sog.
typischer Vertragsbedingungen.

Die Bestimmungen dexr VOB selbst sind alierdings nach der
sténdigen Rechtsprechung des Senats im Revisionsverfahren
frei ausleghar., Deren Deutung ist esber in diesem Zusammen~
hange nicht streitig., Vielmehr:.ist 2zu entscheiden, ob sie im
vorliegenden Fall durch eine Sondervereinbarung abbedungen
worden sind. Dariiber hat nur der Tatrichter zu belinden.

An dieser Beurteilung wiirde sich auch dann nichts én-~
dern, wenn die Xlidgerin beil Durchfithrung des Notstandspro~
gramns regelmdBig gleichlautende Vertrige abgeschlossen ha-
ben sollte. Denn der Geltungsbereich solcher Abkommen wiirde
sich, ebenso wie der der "Besonderen Bedingungen", suf den
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Bezirk des Kammergerichts beschré@nken und damit der uneinge-
schrénkten Auslegung durch den Senat entzogen sein (RGZ 153,
62) .

2.) Nun meint die Revision vorsorglich, daB die Aus-
legung des Ksmmergerichts auch mit der Vorschrift des § 157
BGB unvereinbar sei;’ auch;habe das Berufung bgCLLCht 1n~ouh&t :
gcegen § 1286 aPO»vgrotoBenp Qamtkann gedcch nlcht §efol t »erden,‘

Richtig, von dem Berufungsgericht aber auch nicht ver-
kannt ist, daB die "Besonderen Vertragsbedingungen" der VOB
vorgehen wiirden, soweit sie eine Sonderregelung enthalten
sollten. Die Xldgerin meint nun, Ziff. 12 Abs. 2 jener Be- -
dingungen, nach denen der Beklagte verpflichtet war, auf “f ks
Verlangen die Tohnlisten vorzulegen, wire sinnlos, wenn die )
6-téigige Frist des § 15 Ziff. 6 VOB hitte gelten sollen; denn \
imerhalb dieser kurzen Zeitspanne wire der Klégerin ein Ver- .3
gleich mit den Stundenlohnzettel nicht mbglich gewesen. e A

Das Xammergericht stellt demgegeniiber fest, daB die
Kligerin eine solche Wachpriifung innerhalb der ihr zur Ver-
Tiigung stehenden 6 Tage hdtte vornehmen kdnnen. Wenn ihr die-
se Frist als zu kurz erschienen widre, hétte sie den Vertrag
anders Fformulieren miissen. : Sx 4

. e » 2 k3
ERLLCAT I st Mgt

Diese ‘lirdigung 148t keinen Rechisfehler erkemmen. Die R
dagegen gerichteten Angriffe der Revision liegen auf tat- ¥
siichlichem Gebiet und konnen daher von dem Senat nicht be-
achtet werden. Zur Ausiibung des Fragerechts und der Einho- ,
lung einer Auskunft des "zusténdigen Amies" hatte das Kamer- ¥
gericht keine Veranlassung. ¥

II. Die Revision macht aber nit Reoht geltend, daB das
Kommerge:icht die Bedeutung des § 15 2iff. 6 VOB verkammt hat.
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Insoweit ist der Jenat, wie bereits erwdhnt, zur eigenen
Auslegung befugt.

1.) Diese Bestimmung lautet, soweit sie hier inter-
egsiert:

nber die geleisteten Arbeitsstunden ... sind
werktdglich Listen (Stundenlohnzettel) einzureichen.
Die Stundenlohnzettel sind mit der Bescheinigung des
Auftraggebers unversziiglich zuriickzugeben. Sie gelten
nach Ablauf von 6 Werktagen nach der Einréichung als
anerksnnt, wenn sie nicht bis dshin als nicht aner-
kannt zuriickgegeben oder schriftlich REinwendungen
erhoben worden singd".

Dem Kemmergericht ist darin zuzustimmen, daB mit die-
ser Vorschrift bezweckt wird, klare eindeutige Rechtsver-
hdltnisse zu schaffen und eine fiir léngere Zeit anhaltende
Unsicherheit zu verhindern . Daraus folgt aber nicht, dag
dem Bauherrn, der die Frist fruchtlos hat verstreichen las-
sen, endgiiltig alle Einwendungen esbgeschnitten sind. So weit
reichende Folgen wiirden in Betracht kommen, wenn in § 15
ziff. 6 VOB eine AusschluBfrist fiir die Geltendmachung von
Binwendungen vorgesehn wire. Das kann dem \jortsinn aber nicht

‘entnomrien werden. In dieser Vorschrift wird vielmehr die Nicht-
beanstandung der Stundenlohnzettel innerhald von 6 Verktaxen
ebenso behandelt wie die Riicksendung der mit dem Genehmigungs-
vermerk des Auftraggebers versehenen Nachweise; sie gelten

in dem einen wie'dem anderen Falle als "anerkannt". Entspre-
chend dieser iusdrucksweise ist das Verhalten des Bduherrn
demgeméd ebenso zu werten wie. ein Anerkenntnis von Anspriichen
in seiner sonet iiblichen Bedewtung, -
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Diese BedeWtung liegt nicht in der Begriindung einer sclbst-
stindigen Verbindlichkeit dergestalt, da8 sich der Bauherr
damit verpflichtet, die ausgewiesenen Lohnstunden unabhiéngig
von dem Schuldgrund zu bezahlen (§ 781 BGB); das Anerkemnt-
nis bezieht sich ja iiberhaupt nur auf ein Element der Ver- '
bindlichkeit. Ebensowenig kann das ausgesprochene oder un- wr oy
terptellte Anerkenntnis nur als reines Beweissmzeichen Tir das
Bestehen der ychuld oder die Richtigkeit der Nachweise ange-
sehen werden; denn in diesem Falle widre die Vorschrift fast be-
deutungslos, zumal sich auch die Verteilung der Beweislast als- g‘ %
dann nicht dndern wiirde (Urteil des Wenats VII ZR 274/56 vom
28, MHrz 1957). - '

% N
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Danach bleib{ die Bewerfung im Sinne €ines sog. bestdtigen-
den Anerkenntnisses. Dieses legt das Jchuldverhdltnis fest und
hat die .irkung, daB der Schuldner grundsdtzlich keine ¥in-
wendungen gegen seine Verpflichtung mehr erheben kamm, es sei
denn, daB sie ihm erst nach der Abgabe bekannt geworden sind. .
(RG JW 1916, 960; Varn 1932, 147, sowie das engefiihrte Urieil E 2
des Jenats). In einem derartigen Palle geniigt der Gléubiger ‘
seiner Behauptungs- und Beweislast, wenn er eine dahingehende
rechtsgeschdftliche Erklérung des schuldners dartut. Leugnet
demgegeniiber der schuldner seine Haftung mit der Behauptung, .
das Anerkenntnis sei aus Griinden unrichtig, die er bei der Ab- '
gabe nicht gekennt habe, so hat er seinerseits diesen Ausnahme-
tatbestand zu beweisen. Diese Grundsdtze gelten entsprechend
fir die "inerkennung" der Stundennachweise. Der Besteller muf
sie nunmehr als richtig hinnehmen; ihm steht aber der.Nachweis
offen, daf sie unrichtig sind, wenn er weiter beweist, daf er E.
dies nicht gewuBt hat. : . §‘§

Dié Auplegung in diesem Jinne entspricht dem. Zweck und
ginn des § 15 Ziff. 6 VOB, wird den praktischen Bediirfnissen
gerecht und ist mid® dem Vortsinn vereinbar,

s 4 gy
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2.) Im ochrifttum wird die Ansicht vertreten, das Aner-
kenntnis f.8. des § 15 Ziff. 6 VOB bewirke lediglich eine
Umkehrinyg der Beweislast; nunmehr habe der schuldner darzu-
tun, deB die Stundennachweise unrichtig seien (Hereth-Ludwig-

Naschold, Kommentar zur VOB 1954 § 15 Anm. 45).

Eine wolche vertrugliche Regelung der Beweislast wére
an sich méglich gewesen (Urteil des Senats VII ZR 79/57 vom
30. Janouar 1958). Es besteht aber kein AnlaB, das Wort "aner-
kennt" abweichend von seiner iiblichen Bedeutung nur in diesem
Sinne zu verstehen; diese Beschrdnkung hdtte eindeutig aus-
gesbrochen werden kdnnen und miissen, wenn man &n sie gedachi
hgtte.

Es ipt also daran festzuhalten, daB der Auftraggeber
nicht nur die Unrichtigkeit der unwidersprochen gelassenen
Stundenlobnzettel, sondern dariiber hinaus guch seine friihe-
re Unkenntnis von dieser Unrichtigkeit zu beweisen hat.

5.) Der Unterschied zwischen den beiden Auffassungen wird
im allgemeinen im Ergebnis unwesentlich sein, soweit es sich
um ein positives Anerkenntnis der Stundennachweise handelt;
denn men wird in der iegel davon ausgehen konnen, dafl sich
niemond bewuBt zu einer nicht bestehenden Schuld bekennt. An
den Beweis der Unkenntnis werden also in diesem Palle im 811~
gemeinen keine strengen Anforderungen zu stellen sein.,

Die Lage dndert sich aber bei dem durch Verschweigen un-
terstellten Anerkenntnis. Es wird eher vorkommen, daf der
Bauherr gegen die Richtigkeit der Stundenlohnzettel zwar Be-
denken hat, von der rechtzeitigen Beanstandung sber aus Nach-
l8ssigkeit absieht. Hier kann der von ihm zu verlangende Nach-
weig, er habe bis zum Ablauf der Sechstagefrist von der Un-
richtigkeit keine Kenntnis gehabt, eine Rolle spielen.
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ITTI. Aus dem Gesagten folgt, daB es der Kldgerin im
Rahmen der Vertragsbeziehungen unbenommen ist, sich auf
ceine Unrichtigkeit der stundenlohnzettel zu berufen, wenn
gie dartut, daf ihr diese Unrichtigkeit nicht bekannt gewesen
ist. Der Beklagte hat dann auch Fahrléssigkeit zu vertreten
und mufl gemdB § 278 BGB fiir seine Angestellten einstehen.
Er haftet der XKldgerin, wenn sie diesen Beweis fithrt, fiir
den schaden, der ihr durch eine solche schuldhafte Vertrags-
verletzung des Beklagten entstanden ist.

1.) Das Kommergericht hat sich, wenn auch in anderem
Zuscmmenhange (§§ 823 Abs. 2, 826 BGB), mit der Prage befaBt,
ob die Kl#gerin durch den unrichtigen Ansatz der Arbeits-
stunden iliberhaupt einen Jschaden erlitten hat. Es verneint
dies (S. 18 - 20 d, Urt.) aus folgenden Brwigungen:

Die KlZgerin habe zwer ein "umfangreichea rechenwerk
aufgemacht", aus dem sich der von ihr beanspruchte Fehlbe-
trag ergeben solle, Jie habe aber nur einzelne Posten heraus-
gegriffen, ohne zu beriicksichtigen, daB der Beklagte nach
seinen "“substantiiert nicht bestrittenen" Angasben an anderen .
Stellen zu geringe Betrige angesetzt und dedurch insgesamt ;ng
hohere Lohne gezohlt habe, als ihm vor dexr Kligerin erstat— g
tet worden sejen. Der Priifungsbericht, von dem die Kligerin ‘
ausgcho,;Eﬁﬁgﬁéaéuthngslos, da er sich nur auf die Mehran-
sdtze beziehe, den Ausgleich durch Minderansdtze aber auBer
acht lasse. iuch das von dem Landgericht eingeholte Gutachten
sel unbrauchbar; der Sachverstindige habe vielfach ibn nichts .
angehende Rechisausfithrungen gemacht, in denen er sich dem ¥
Standpunkt der Xlégerin angeschlossen habe; denn sei die Mog- R-
lichkeit nicht von der Hund zu weisen da8 er sich auch in der .
Sache geirrt habe. . g 5 i

m..ﬂ\ »—;&I E

Die Revision greift diese Ausfuhrungen mit Brfolg an.

L3
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a) Bereits ihre Riige, das Urteil beruhe auf einer un-
richtigen Verteilung der Beweislast, dringt durch.

Wie sich aus den Entscheidungsgriinden ergibt, hdélt das
Berufungsgericht die Kldgerin in vollem Unfange dafiir be-
stunden aufgewendet, als er sie in den Nachweisen verzeich-
net und als sie die Klégerin dementsprechend bezahlt hat. s
verlangt also von ihr auch den Beweis, da8 der Beklagte
nicht - gemdss seiner Behauptung - die Mehrensidtze durch
uinderberechnung an anderer Stelle ausgeglichen hat,

Dieser Auffassung kann nicht zugestimmt werden.

aa) Die Vorschrift des § 15 Ziff. 6 VOB kommt dem Be-
klagten insoweit nicht zu gute. Die Kl&gerin hat danach
gwar im Hinblick auf die widerspruchslose Hinnashme der
Stundenlohnzettel deren Unrichtigkeit und ihre Unkenntnis ..
davon zu beweisen. Eines solchen Beweises der Unrichtigkeit
bedari es aber nicht, soweit sie garnicht streitig ist. Die-
se Voraussetzungen sind zum Teil gegeben.Das Berhfungsgericht
.8tellt némlich als unstreitig fest, "dass nicht alie von dem
Beklagten eingereichten Nachweise richtig, d.h. mit den Lohn-
biichern und den tatséichlichen Verhdltnissen iibereinstimmend
waren®.

In diesem Umfange, der allerdings von dem Kammergericht
nicht ndher abgegrenzt wird, bedurfte es also keines Bin-
gehens auf die Beweisantritte der Kldgerin. Im iibrigen hat
die Kldgerin, wie die Revision zutreffend dartut, fiir alle
von ihr behaupteten Unrichtigkeiten hinreichende Beweise an-
getreten; sie hdtten erhoben werden miisaen, soweit es unter
Beriicksichtigung der nachfolgenden Ausfithrungen darauf .en-
kommt.

m
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bb) Entgegen der Auffassung des Kammergerichts hat die
{ldgerin nicht zu beweisen, daB der Beklagte die unbercchtig-
ten Mehrforderungen durch entsprechende lkiindersnsétze nicht
ausgeglichen hat.

.Allerdings fiihrt das Berufungsgericht an zwei Stellen
(18 unten und 19 Mitte d. Urt.) aus, die Klégerin habe dies
weder "substantiiert” noch "ernstlich" bestritien. Die Re-
vision riigt aber mit Recht, diese Wertung stehe mit dem Vor-
bringen der Kldgerin, soweit es nach dem Tatbestand Gegen-
stand der Verhaqdlung gewesen ist, in unldsbarem Widerspruch.

Die Klégerin hat zwar in erster Linie den standpunkt ver-
treten, es komme garnicht darauf an, ob der Beklagte die zu
viel berechneten Arbeitsstunden durch geringeren insatz an
anderer Stelle ausgei{:lichen habe (2. B. Schriftsatz vom 4.
Hirz 1957 S. 1 ~ 8). Ihr sonstiger Vortrag lisst aber unter
AusschluB jeden Zweifels erkennen, daB sie einen solchen Aus-
gleich auch in tatsichlicher Beziehung entschieden bestritten
hat (8. 5 des schriftsatzes vom 14, Juni 1955, 8. 2 der Be-
rufungsbegriindung vom 10. Oktober 1956 ~ und 5. 9 des Schrift-
satzes vom 4, H#rz 1957-). Damit hat sie eindeutig zu erkennen
gegeben, daB sie den Behauptungen des Beklagten entgegens— -
treten wollte. Eine ndhere Substantiierung ist von ihr nicht
zu verlangen, weil es zunéchst einmal Pflicht des Beklagten
gewesen wire, die Minderansttze im Einzelnen aufzufiihrens
erst dann wire die Xl#égerin iiberhaupt in der Lage gewesen,
sich dazu "substantiiert" zu dussern.

cc) Die Kldgerin geniigt ihrer sich auf die Unrichtigkeit
der 3tundenlohnzettel beziehenden Beweispflicht, wenn sie in
den jeweiligen Nachweisen die Mehransidtze dargeten hat. Da-

mit steht fest, daB sie mit diesem Betridgen zu Unrecht belastet ﬁﬁ

worden ist,
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Die Behauptung des Beklaglten, dieser Schaden der Klidgerin
sei.dadurch ausgeglichen, daB an anderer Stelle weniger be-
rechnet worden sei, ist als selbststéndiges Verteidigungsmit-
tel zu werten, dessen tatsidchliche Grundlagen er zu behoupten
und zu beweisen hat., DaB die Kldgerin durch unberechtigte
Belastungen einen Schaden erlititen hat oder haben wiirde be-
streitet er ja gar nicht; er behuuptet nur, d.8 ihm gleich-
hdohe.onderweite *Anspriiche zugestanden hétten, die er mit
denen der Klédgexin verrechnet habe. Fiir die Berechtigung
dieser von ihm in Ansatz gebrachten eigenen Forderungen hat
er nach allgemeinen Grundsitzen den Beweis zu  “erbringen.

dd) Der Beklagte kann sich auch, soweit es sich um die
vertragliche Haftung handelt, nicht auf die Vorschrift des §
363 BGB berufen.

Das SchuldverhZltnis ist zwar abgewickelt und die Klédgerin
hat die Leistung des Bexlagten als Erfiillung angenommen, wie
sich aus den Feststeliungen S. 9 des Urteils ergibt. Die K1lA-
gerin mechi aber nicht geltend, daB die Leistung des Beklag-
ten, die sie zu vergliten hat, also die Ausfiihrung der Garten-
arbeiten, unvollstédndiyg gewesen sei. Insoweit erhebt gie kei-
ne Einwendungen. '

Sie riigt ellerdings, daB der Beklagte seine Nebenverpflich-
tung, keine Stundenlohnberechnungen mit zu hohen Ansétzen
einzureichen, nicht ordnungsméssig erfiillt habe. Aus diesen
Stundenlohnzetteln (also aus denen mit den Mehrbelustungen)
leitet der Beklagte seine Ausgleichsanspriiche aber gairnicht
her. Ir behauptet vielmehr, daB andere Stundenlohnzettel we-
gen dexr darin enthaltenen Hinderansétze zu seinen Ungunsten
unrichtig seien. Deren "Unvollsténdigkeit" riigt die Kldgerin
nicht; das tut vielmehr allein der Beklagte. Die KlHgerin
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beruft sich demgegeniiber gerade auf die "Vollsti#ndigkeit"
dieser Nachweige.

b) Aus dem Gesagten folgt, daB es Sache des Beklagten
ist, die Minderanstitze zu beweisen. Er hat sich insoweit
darauf berufen, daB er nach dem Inhalt seiner Lohnlisten
an die Notstandsarbeiter insgesemt hihere Betrige gezahlt,
als sie ihm die Klédgerin erstattet habe. Die Zahklen, die ¢p
in diesem Zusammenhange genannt hat, wechseln; aber auch sus
dem von der Xlégerin anerkannten Gutachten des Sachverstin-
digen ergibt sich, daB in den ILohnlisten grassefe Summen
vermerkt sind, als sich aus den Stundennachweisen ergeben
(S. 22 des Gutachtens). '

Die Kldgerin hat demgegeniiber darauf hingewiesen, dafi die
in den Lohnlisten vermerkten Zuhlungen des Beklagben auch
solche enthalten, die er nach den vertraglichen Ahmachungen
aus eigenen Hitteln begleichen ﬁﬁsSteoVorsorglich het sie
sich darauf berufen, daf nach alligemeinen Xrfahrungssidtzen
5,6 % der Lohnbetrége auf derartige, dem Beklagien oblie-
gende Verpflichtungen entfielen;,iechne men - so Tithrt sie
aus~iiesen Satz ab, so ergebe £idh, da8 der Beklagte von der
Klégerin insgesemt 35.%00.-~ DM zu viel angefordert und erhal-
ten habe. Pir die Richtigkeit ihrer Behauptungen hat sie sich
auf das sachversténdige Zeugnis ihres Hauptsachbearbeiters
Prank sowie auf cine Auskunft des Landesverbandes Gartembau
und Landwirtschaft e.V. bezogen (schriftsatz vom 14. Juni 1955).:
Im zweiten Rechtszuge ist sie auf diegeé Vorbringen, wenn auch {
kurz, in der Weise zuriickgekommen, daB sie in den Schriftsdtzen ™
vom 10. Oktober 1956 und 4. Mirz 1957 auf die Ausfithrungen “
des Sachverstindigen verwiesen hat. durch die nach ihrer An-
sicht ihre Behaupiungen bestdtigt worden sind.

Mt &
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Priifung, ob der'Xlédgerin ein .Vermdgensschaden 1. S, des §
263 StGB erwachsen ist, Stellung genommen (S. 18 - 20 d.
Urteils).

Seine, den Behauptungen des Beklag?en entsprechende
Jirdigung kann aber schon durch die unrichtige Annahme be-
einfluBt sein, die Kl#gerin habe zu beweisen, daf dexr Be-
klagte den dSchaden nicht durch Minderansdtze ausgeglichen
habe-

bb.) Das Urteil kdnnte aber auch dann nicht bestehen
bleiben, wenn die Ausfﬁhruhgen des Kammexgerichts dahin
zu verstehen sein sollten, daB der Beweis fiir die Minderan-
sitze erbracht worden sei. Die Revision riigt ndmlich mit
Recht; das Berufungsgericht habe insoweit die Beweisan-
trige der Kldgerin unter VerstoB8 gegen § 286 2P0 nicht be-
achtet.

Das Kemmergericht fithrt hierszu (8. 20 4. Ur%) aus, der
Beklagte habe zwar schon deshalb hdhere Lohnbetrdge, als
ihm von der Klédgerin erstattet worden seien, aufwenden miis-

sen, "weil das Urlaubsgeld und die Feiertagsvergiitung fir die

Fithrungskrdfte" nicht erstattungsfdhig, sondern aus dem Un-
ternehmerzuschlag 2zu entrichten gewesen seien. Anhaltspunkte
ilber die H6he -dieser nicht erstattungsféhigen Lohnbetrige
gseien aber nicht ersichtlich. Bei der "prozentual recht ge-
ringen Anzahl der infrage komrenden PFithrungskrifte konnten
sie nicht sehr hoch gewesen sein" und in keinem Falle "auch
nur anndheari:d den Differenzbetrag zwischen den dem Bekleag-
ten erstatteten und den tatsichlich von ihm aufgewendeten
Lohnsummen erreichen”.

Baei dieser Wiirdigung geht das Berufungsgericht dévon aus,
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daB der Beklagte nur das '"Hrlaubsgeld" und die "Feiertags-
vergitung" fiir die Filhrungskrédfte aus dem Unternehmerge-
winn zu decken hatte. Diese fnnahme steht mit den Angaben
im Patbestand (S:3 d.Urt.) und dem damit iibereinstimmenden
Inhelt der Auftragsbedingungen (Nr. 7) im Widerspruch; da-
nach hatte der Beklagte auch fiir "alle sozialen und turif-
lichen Leistungen einschliefilich des Urlaubsunspruchs der
Fahrungskrdfte” einzustehen, also fiir wesentlich mehr, als
das Kemrergericht $.20 d.Urt. annimmt. ’

Es bedarf jedoch keines Eingehens dereauf, ob nicht den
Ervidgungen des Berufungsgerichits schon durch diese Unstim-ig-
keit die Grundlage entzogen wird; denn sie stellen in jedem
Palle, wie der Revision zuszugeben ist, ein ungzguléscige Vor-
wegnahme des Beweisergebnisses dar und verstossen gegen §

286 ZPO. ) g

Bs kann dahingestellt bleiben, ob der Beweisgntritt F 3
der Kldgerin durch Bezugnehme auf eine Auskunft des Landes- N 3
verbandes Gartenbau usw. den gesetzlichen Erfordernissen ge- ) g

nigte; denn in jedem Falle war die Benennung des Frank als i
sachversténdigen Zeugen nach § 414 2P0 orfdnungsméfig und zu- g %
léissig. Er solite im Wesentlichen das Gegenteil von dem be- - §}%
kunden, was das Kammergericht ohne Untierlagen odeér sonstige g
Beweismittel als dargetan angesehen hat, da nédmlich nach
allgémeiner Erfahrung doch eine grioBere Anzahl:von Fithrungs-
kréften notwendig gewesen sei.

SIS P TN

Die Kl&dgerin hat zwar im Einzelnen nicht ausgefiihrt,
warum Frank als sachversténdiiger Zeuge in Betracht kommen
80ll. Seine Bezeichnung als "Hauptsachbearbeiter" weist aber
darauf hin, daB er sich bei der Befassung auch mit anderen
solchen Pdllen eine geniigende Sachkunde angeeignet haben soll.
Die An.ahme des Kamergerichts (S. 20/21 d. Urteils), es hdtten
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Uberhaupt keine ausreichenden Erfahrungen vorgelegen, stellt
ebenfalls eine unzuldssige Vorwegnahme des Beweisergebnisses
dar, Auch wenn es sich um den Beginn der Notstandsarbeiten..
gehsndelt hat, waren und sind Vergleiche mit &hnlichen F&l-
len nicht ausgeschlossen und kdnnten u. U. zu brauchbarsen
Ergebnissen fiihren.

3chlieBlich greift in diesem Zusammenhonge auch die
Jilige der Revigion durch, das Kammergericht hédtte einen
weiteren Sachverstindigen hinzuziehen miissen. Wiie bereits
erwdhnt worden ist, hat der Sachverstidndige Rohde die Be-
hauptungen der Kl#gerin iiber die auf den Beklagten ent-
fallenden Anteile an der Lonnsumme bestédtigt. Venn das
Kammergericht dieses Jutachten wegen der sich daraus erge-
benden l&Engel fiir unbrauchbar ansah, so h&tite es einen an-
deren Sachverstindigen beaufitragen miissen (BGH MDR 1953,
605); daB es ausrsichende eigene Sachkunde besessen hat,
ist bei den ein ausgesprochenes jjondergebiet betreffenden
Frogen nicht enzunehmen, ergibt sich auch nicht aus dem
Urteil. ‘

cc) Die Behauptungen der Kligerin sind - entgegen der
Anrahme des Ksmmergerichts - nach den Umstiénden des Falles
auch hinreichend substantiiert.

Zwar wire es angebracht gewesen, wenn sie sich bei dem
Vergleich der Lobnlisten mit den Stundenzetteln nicht allein
darauf beschréinkt hédtte, nur die Mehransitze des Beklagtlen
herzuszusuchen, sondern wenn sie auch die Minderunsétze spt e
mittelteund . mitgeteilt-hédtte. Hier lagen aber Sonderumstén-

de vor, die ihr Vorgehen rechtfertigen konnten., Die Anfibrung

der eingzelnen minderansidtze in den Lohnlisten hdlte zwar er-
geben, an welche Arbeiter der Beklagite mehr gezahlt als er
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von der Kligerin angefordert hat. Damit wdre aber noch nicht
bewiescen, ob und in welcher Hohe diese Mehrzahlungen des Be-
klagten nicht, wie die Klégerin behauptet, ohnehin zu Lasten
des Beklagten gingen. Das hing davon ab, in welcher Stellung
und mit welcher Tdtigkeit der betreffende Arbeiter von dem
Beklagten beschiftigt worden ist. Dariiber hétten voraussicht-
lich weder die Stundenlohnzettel noch die Lohnlisten Ausgkunf+t
gegeben, .

Bei dieser Sachlage ist es grundsdtzliche nicht zu be-
angtanden, wenn die Kldgerin nur den Weg der allgemeinen
Schdtzung widhlte. Das Kamnergeriecht wird jedoch zu erwdgen
haben, ob es der Klégerin nicht die Einrcichung der aus dem
Priifungsbericht herausgeschrittenen Teile sowie der etwa
vorhendenen Aufzeichnungen iiber die Mehrzahlungeh des Be-
klagten aufgibt.

c) Auf alle diese Erdrterungen wiirde es nicht ankommen,
wenn die Kldgerin Kenntnig von den unberechtigten Mehrfor-
derungen des Beklagten gehabt hitte. Denn in diesem Falle
miiBte sie die unrichiigen Stundenlobnzettel im Hinblick auf
ihr gem. § 15 2iff. 6 VOB zu unterstellendes Anerkenntnis
mindestens dann hinnehmen, wenn den Beklagten nur der Vor-
wurf geg fahrlédssigen Hendelns treffen wiirde. Den Beweis } 9
fir ihr Richtwissen hat 8ie ndch dem Gesagten selbst zu er- ‘
bringen.

Das Kammefgericht befaBt sich beli Priifung der Frage, ob
sich der Beklagte des Betruges schuldig gemecht het, mit
dieser RKenntnis der Klégerin. Es gelangt zu dem EBrgebnis,
da8 sie von dem Beklagten nicht getduscht worden sei, weil
sie "bewusst gewisse Unrichtigkeiten in Kauf genommen" habe gt 4
(Se 16 — 18 d. Urteils). ' -

At
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Die Revision rigt mit Recht, daB diese Erdrterungen
en dem Punkt, aud den es ankommt, vorbeigehen. Es mag sein,
daf3 die Handhabung bei der Abrechnung groBziigig gewesen ist
und daf die Kldgerin dies gewuBt hat. Ihr mag auch bekannt
gewesen sein, daf menche ytundennachweise unrichtige Angrben
enthielten, um sie auf diese Weise den rechnerischen und
tatsdchlichen Gegebenheiten anzupessen, SchlieSlich mag es
auch zutreffen, daf die Kontrollbeamien der Klégerin die
Unstimmigkeiten bei sorgféltigerer Priifung hitten heraus-
finden miissen.

Alle diese Umstinde geben aber keine Anhaltspunkte do-
fiir, daf es die Kligerin bewuBt hingenommen hat, das8 der
Beklagte sich, wie sie behauptet, zu Unrecht auf ihre Kosten
un mehr als 23.000.~- DM bereicherte. Nur diese Kenntnis ist
wesentlich, Das Kammergexicht, das lediglich an einenv"buch—
missigen fustausch" denkt (S. 17 d. Urteils), hat hierszu
bisher keine uusreichenden Feststellungen getroffen. Es wird
zu beachten haben, daB, wenn es zu einem solchen Ergebnis
gelangen sollte, mdglicherweime eine nach § 266 S$tGB struf-
bare Untreue der Beauftragten der Kldgerin und eine Teil-
nahme des Beklagten daran in Betracht kommen kémnte,

2,) Die Xl#gerin het geltend gemacht, daB der Beklagte
zwei Posten von 3.173:56 und 3.655,08 DM als Lohne fiir Not-
standsarveiter angefiithrt und erhalten habe, obwohl es sich
insoweit um die Tétigkeit von Bauschreibern und Platzarbei-
tern gehandelt habe, fiir die er allein hédtte aufkommen miis-
sen. ‘ '

Das Kommergericht lehnt auch diese Porderungen mit der
Begriindung &b, daB sie sich auf den Inhalt der Stundennach-
weise stiitztgmi der Kligerin sei es Maus den genammten Griin-
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den" verwehrt, sich darauf zu berufen. linzu komme, daf der 'é
Vortrag der Klédgerin suf reinen Vermutungen beruhes; Erfahrungéa
sitze iliber die Anzahl der bendtigten Bauschreiber und Platz- “#
arbeiter ktnne es noch nicht gegeben haben.

Auch diese Ausfithrungen halten den Revisionsangriffen
nicht stend. Die gemdB § 15 Ziff. 6 VOB zu unterstellende
inerkennung der Stundennachweise hindert, wie dargelegt,
nicht den Nachweis, da8 sie unrichtig sind. Ein Ausgleich
des der Kldgerin durch falsche Anséitze entstendenen Schadens  °
ist bisher nicht hinreiohen#Zdargetsn. SchlieBlich ist auch
nicht ersichtlich, werum nicht allgemeine Erfahrungen, die
bei anderen Gartenarbeiten gewonnen worden sind, verwertet
werden konnten. Bs kann insoweit auf das oben Gesagte ver-
wiesen werden.

3.) Die Annohme des Kammergerichts, daB die Klédgerin
keine Anspriiche aus einer, gegebenenfalls auch nur fahrléds-
gigen, Vertragsverletzung des Beklagten geltend machen konne,
ist somit nicht rechtsirrtumsfrei begriindet. Das Urteil ist
daher schon aus diesen Griinden aufguheben.

~

B. Die Xldgerin hat ihre Anspriiche ferner auf eine von
dem Beklagien angeblich begangene unerlaubte Handlung ge-
stiitzt. Sie hat geltend gemacht, daB er die falsche Anséize
in den Jtundenlobnlisten bewuBt und gewollt veranlaBt und
sich dadurch des Betruges schuldig gemacht habe; deswegen
sel er gemdf § 823 Abs. 2 BGB in Verblndung mit § 263 StGB
ersatzpflichtlg.

L

-

Das Kammergericht h#lt solche Anspriiche nicht fiir er- i
wiesen. Gegen die Begriindung, die es hierfiir gibt, bestehen §\;
ebenfalls rechtliche Bedenken. By



I. In erster Linie bemiingelt das Kammergericht, 4a8 sich .’
die Kldgerin nicht mit dem freisprechenden Urteil der istraf-
kammer cuseinandergesetzt habe; in einem Palle, in dem der
Preispruch, wenn auch mangels Beweises, auf den Antrag des
Anklageverireters erfolgt sei, hétte es hesonders sorgfiltiger
Darlegungen sowie eines Eingehens auf die Urteilsgriinde be-
durft. Es geniige nicht, wenn die Klédgerin nur den gleichen
Sachverhalt vortrege und sich im ibrigen darauf beschrénke,
das . Strafurteil fiir unrichtig zu erkldren,

Die Revision hdlt diese Auffagsung fir unrichtig. Sie
verweist auf den, iibrigens auch von dem Kammergervicht erwihn-
ten, § 14 EGZPO und meint, daf.eine Auseinandersetzung mit
dem Urteil der strafkommer nicht zur Darlegungspilicht dexr
Kldzerin gehdrt habe.

¥ines n#dheren Iingehens auf diese, zum Teil nicht unbe-
denklichen Ausfiihtungen des Kammergerichts bedarf es nicht;
denn es ist nicht zu erkennen, in welchen Einzelheiten das
Urteil darauf beruht. Das Berufungsgericht priift n#mlich
die Tatbestandsmerkmale des Betruges selbsténdig an Eand des
Parteivortrages. Zu einer Verwertung des Strafurteils, auf
das sich, soweit erkennbar, beide Parteien bezogen haben,
var es im Vege des Urkundenbeweises befugt. Allcérdings
durfte es ihm nicht solche Tatsachen entnebmen, fiir deren
Unrichtigkeit die Xlédgerin Beweis angetreten hatte. Das
muBte diese aber jeweils gem#B § 554 Abs. 3 Nr. 2 ZPO be-
sonders riigen.

IT. Zu den Ausfithrungen des Kammergerichts, in denen es
sich mit dem Tatbestand des § 263 STGB befaBt, ist im
Einzelnen folgendes zu bemerkens
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1.) Das Berufungsgericht vermift den Nachweis, daB dexr /&
Beklagte in eigener Person die angebliche PAuschung veran— ‘
laBt habe. Auf § 831 BGB kénne sich die Kliégerin nicht be-~
rufen, denn sie habe garnicht behauptet, das die'Angestell—
ten des Beklagten dafiir verantwortlich seien. : g

Die Revision riigt insoweit mit Recht die Verletzung des
§ 139 ZPO. Die Kenntnis des Beklagien von den Unstimmig- g
keiten lag nahe. Ebenso lag es nahe, daB sich die Kl&gerin
auf das Zeugnis der beiden Angestellten berufen wollte, die
die Schreibarbeit besorgt hatten. Das Berufungsgericht hétte
fragen miissen, ob die Klédgerin diese Angestellten - Hykel
und Romer - nicht als Zeugen benennen wollte.

2.) Perner sieht das Berufungsgericht nicht als ‘er~
wiesen an; daB sich die Vertreter der Klégerin iiberhaupt ge-
irrt haben; denn sie hétlen gewuBt, daB manche Angaben in den
Stundenachweisen unrichtig gewesen geien.

Hierzu ist bereits Stellung genomﬁen worden., Die Frage B £
ist von dem Kammergericht unrichtig gestellt worden. Es kommt :
nicht darauf an, ob die Vertreter der Kidgerin Unrichtigkeiten .
bewuBt hingenommen haben, weil sie mit einem "buchmissigen
Austausch" rechneten; maSgebend ist vielmehr, ob sie Kenntnis K 7
davon hatten, da sich der Beklagte, wie die Kldgerin behauptet,
zu deren Lasten um mehr als 23. 000.~— IM bereicherte. Das hat
das Berufungsgericht bisher nlqht*festgest%}lte

%
3334 ,

Yo u,4
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Be ) Ebenso ist die Frage, ob die Kldgerin einen Vermdgens- %
schaden erlitten hat, bereits behandelt und dargelegt worden, 3
daf auch in dieser Rlchtung gegen das- Urteil Bedenken be-
stehen,
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Die Entscheidung des Kammergerichts kann aus den ge-
nannten Griinden nicht aufrecht erhalten werden.

t

Es erscheint angebracht, von der Moglichkeit des §
565 Abg. 1 S. 2 ZPO Gebrauch zu machen.

Scheffler Rietschel Heimann~Trosien

Dr.Winkelmenn Heyer
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	2c) Im Schrifttum wird die Ansicht vertreten, das Anerkenntnis i*S« des § 15 Ziff* 6 TOB bewirke lediglich eine

	Umkehrdng der Bev/eislast; nunmehr habe der Schuldner darzutun , daß die Stundennachweise unrichtig seien (Hereth-Ludwig- Naschold, Kommentar zur TOB 1954 § 15 Aim, 45) o
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