BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR _92/64 URTEIL Verkiindet am
24. Oktober 1966
Horn,

Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Ingenieurs Hermann L ’
2. der Frau Anna L &
beide in B PHEEEED londistr. P

Beklagten, Berufungskliger und
Revisionskliger,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (B -

gegen

die Firma Cerl G (GGG . T, -

allec i,

Xldgerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NNGN - .
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 24. Oktober 1966
unter Mitwirkung des Vigzepriisidenten des Bundesgerichts-

hofs Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien,
Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Frank-
furt (Main) vom 12. Februar 1964 wird sguriickge-
wiesen.

Die Beklagten tragen die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagten hatten die Baubetriebsgesellschaft nbH
VI vcauftragt, fir sie ein Haus zu bauen. Als die-
se vor Vollendung des Rohbaus die Arbeiten einstellte,
iibertrugen sie der Klédgerin die Fertigstellung des Bau-
werks, die im wesentlichen in der Ausfilhrung des Dach-
geschosses bestand.

Die Kldgerin hatte vor der Ubernahme des Auftrags,
dem dic Bestimmungen der VOB (B) zugrunde gelegt wvurden,
den Beklagten ihre Einheitspreise bekannt gegeben. In
der Aufstellung war ferner gesagt, daB die An- und Ab-
transporte, der Aufbau sowie das Vorhalten von Bauma-
schinen, Hilfs- und Arbeitsgeridten, ferner die Kosten
des An- und Abtransports der Leute in den Einheitspreisen
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nicht enthalten seien. Die Beklagten und ihr Architekt
K unterschrieben die Preisliste der Kldgerin.

Die SchluBrechnung der Klidgerin vom Mai 1961 wur-
de von den Beklagten beanstandet, insbesondere das ihr
zugrunde liegende Aufmafl. Um dic Meinungsverschieden-
heiten zu bereinigen, kamen am 23. August 1961 fiir die
Klidgerin der Bautechniker S{llllll sowie der Baufiihrer
@R, fir dic Beklagten der Architekt Kl sowie dic
verklagte Frau LojjlllllJ auf der Baustelle zusammen. Die
MaBe wurden gemeinsam genommen, von SN aufgeschrie-
ben und von dem Architekten K unterzeichnet.

Auf die Rechnung der Klidgerin vom 24. August 1961
iiber 11.766,84 DM, der das AufmaB vom 23. August 1961
sowie die vom Architckten Kl unterschriebenen Tage-
lohnzettel zugrundelagen, zahlten die Beklagten der
Kligerin 2.000 DM. Sie lieflen alsdann die Rechnung durch .
den Architekten Jlll priifen. Dieser hielt in seinem
Gutachten einen Gesamtbetrag von 5.082,68 DM fiir ange-
messen. Demgemdfl erkannten die Beklagten im anhéngigen
Rechtsstreit die Forderung der Kligerin in Hdhe von
3.082,68 DM an; lUber diesen Betrag ist gegen sie ein
Anerkenntnisurteil ergengen. Die KlHgerin hat mit der
Klage von den Beklagten als Gesamtschuldnern zuletzt
noch 9.766,84 DM abziiglich der anerkannten 3.082,68 DM
nebst Zinsen verlangt.
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Die Beklagten haben Klagabweisung beantragt, weil
das Aufmafl unrichtig sei und die Klédgerin zuviel Lohn-
stunden berechnet habe.

Das Landgericht hat der Klage - bis auf einen Teil
der Zinsforderung - entsprochen. Das Oberlandesgericht
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hat der Kldgerin nur 6.535,16 IM nebst Zinsen zuerkannt
und die weitergehende Klage abgewiesen. Mit ihrer Revi-
sion erstreben die Beklagten die Abweisung der Klage,
soweit das Oberlandesgericht ihr stattgegeben hat. Die
Klégerin bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Zutreffend fithrt das Berufungsgericht aus, da8
sich die Werklohnforderung der Kldgerin nach den ver-
einbarten Einheitspreisen sowie dem Umfang der Baulci-
stungen und der Tagelohnarbeiten bemiflt. Seine weiterc
Ansicht, der Umfang der Bauleistungen und der Tagelohn-
arbeiten brauche nicht mehr ermittelt zu werden, viel-
nehr seien dafiir das am 2%. August 1961 genommene und
beiderseits anerkannte AufmaBl sowie die von dem Archi-
tekten K gegengezeichneten Tagelohnzettel maBgebend,
greift dic Revision ohne Erfolg an.

I.

Die der Vornahme des AufmaBes am 2%. August 1961
zugrunde liegende Vereinbarung der Parteien legt das
Berufungsgericht dahin aus, daf die Meinungsverschieden-
heiten iiber den Umfang der Leistungen h#itten beseitigt
werden und die gemeinsam ermittelten Werte hidtten wver-
bindlich sein sollen. Diese Vereinbarung sei ihrer
Rechtsnatur nach einem Vergleich verwandt.

1.) Nach der Feststellung des Berufungsgerichts ha-
ben demnach die Parteien, nachdem die Beklagten das der
ersten SchluBlirechnung der Klégerin zugrunde gelegte Auf-
maf3 beanstandet hatten, vereinbart, daB das nunmehr ge-
meinsam zu nehmende AufmaB verbindlich sein sollte.
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Diese Auslegung der Vereinbarung ist rechtlich
nicht zu beanstanden und bindet das Revisionsgericht. Es
kommt deshalb nicht darauf an, welche Bedeutung einem
Aufma, das der Auftragnehmer zusammen mit dem Architek-
ten des Auftraggebers nimmt, im allgemeinen zukommt, na-
nentlich, ob der Architekt dieces fiir den Auftraggeber
als verbindlich anerkennen kann. Es ist auch unerheblich,
ob die verklagte Frau Lijjlnach der Vornahme des Auf-
naBes die Aufforderung des Bautechnikers SEIN der Kla-
gerin, sic mbge es ebenfalls unterschreiben, unter Beru-
fung. auf mangelnde Vertrautheit mit technischen Dingen
abgelehnt hat. Dadurch wurde die voraufgegangene Verein-
barung der Klidgerin mit beiden Beklagten, daB das Aufmaf
_. verbindlich sein solle, nicht beriihrt. Ebenedwenig brauch-
te das Berufungsgericht darin einen Entzug der dem Archi-~
tekten erteilten Vollmacht zu erblicken, die gemeinsoam
. ermittelten MaBe durch seine Unterschrift als richtig
anzuerkennen. '

2.) Von der Bindung an das Aufmafli haben sich die
Beklagten nach Ansicht des Berufungsgerichts auch nicht
durch eine Anfechtung wegen Irrtums nach § 119 BGB be-
fréit. Zwar hZitten sie, so meint es, das Aufmaf anfech-
ten kdnnen, wern ihrem Architekten bei der Aufmessung
ein von ihm un-.cht erkannter MefB- oder Berechnungsfehler
unterliaufen wire. Sie machten aber nur\geltend, der
Architekt habe das AufmaB unterzeichnet, obwohl er es
nicht gepriift habe und dazu auch nicht in der Lage ge-
wesen sei. Dann aber habe kein Irrtum im Sinne des
§ 119 BGB vorgelegen.

Ob sich die Beklagten nur durch eine begriindete
und rechtgeitige Irrtumsanfechtung von dem Anerkenntnis
des Architekten hdtten lossagen konnen oder ob sie es
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schon durch den bloBen Nachweis der Unrichtigkeit und
der Unkenntnis des Architekten hiervon zu beseitigen
vermochten, kann offen bleiben. In einer Hilfsbegriin-
dung gelangt ndmlich das Berufungsgericht zu dem Er-
gebnis, daB die Beklagten die Unrichtigkeit des von
Seiler schriftlich niedergelegten, von dem Architekten
unterschriebenen AufmaBes nicht nachgewlesen haben.

Was die Revision hiergegen vorbringt, greift
nicht durch.

a) Das Berufungsgericht folgt dem Gutachten des
Sachverstindigen Hiibner, wonach sich nicht mehr fest-
stellen 14Bt, wie weit die Firma V(D zcbaut und
wo die Klégerin die Arbeiten fortgefithrt hat. Das Fri-
vatgutachten des Architekten J@Ehilt es nicht fiir
gecignet, dic Ansicht des Sachverstiindigen Hiibner zu
widerlegen.

Dic Revision weist darauf hin, nach Ansicht des
Sachverstindigen Hilbner lasse sich mdglicherweise durch
szecugen feststellen, wo die Kligerin mit den Arbeiten be-
gonnen habe; es sei daher das NHchstliegende gewesen,
den Architekten K@l und Angehdrige der Firma VR
B hieriiber zu vernehmen.

Einen dahingehenden Antrag haben die Beklagten je-
doch nicht gestellt.

b, Ihren Sachvortrag vor dem Landgericht, dic Xlii-
gerin habe von ihnen gur Verfiigung gestellte Klinkor-
steine im Werte von 133,20 DM zu Unrecht berechnet, ha-
ben die Beklagten im Berufungsverfahren nicht wieder
aufgegriffen. Hierauf und auf das Beweisgerbieten hierau
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(BGHZ 35, 103) brauchte das Berufungsgericht daher nicht
. eingzugehen. -

. ¢) Ihre Behauptung, die Dachgeschofwinde seien nur
2,4 m und nicht, wie im AufmaB angegeben, 2,6 m hoch,
hat das Berufungsgericht gemé8 § 529 Abs. 2 und 3 ZPO
nicht mehr zugelassen., Einen Verfahrensfehler riigt die
Révision insoweit nicht.

II.

Das Berufungsgericht hilt die Beklagte auch an
dic von ihrem Architekien K@) gegengezeichneten Tage-~
lohnzettel fir gebunden. Der Architekt habe durch seinc
., Unterschriften hinsichtlich der geleisteten Stundenlohn-

B arbeiten ebenfalls ein bestdt igendes Schuldanerkenntnis

abgegeben. Alle Einwendungen, die die Beklagtaivor der
Unterzeichnung der Tagelohnzettel hdtten geltend machen
ktnnen, seien ihnen deshaldb abgeschnitten. Die Beklagten
“hiitten sich von der Bindung an die Tageliohnzettel auch
nicht durch Anfechitung befreil._Auch hiergegen wendei sich
die Revigion inm Ergebnis chne Erfolg.

1.) Die Auffassung des Berufungsgerichts von der Be-
deutung der vom Architekten gegengezeichneten Stunden-
lohnzettel geht allerdings ilber die vom erkennenden Se-
nat (NJW 1958, 1535) entwickelten Grundsitze hinaus. Einer
Anfechtung des bestdtigenden Schuldanerkenntnisses des
Architckten wegen Irrtums bedarf es danach nicht. Der Bau-
herr braucht vielmehr nur nachzuweisen, daf die in den
Tagclohnzetteln aufgefilhrten Arbeitsstunden nicht zutref-
fen und daB er bzw. sein Architekt dies nicht gewuf3t haben.

Diesen Nachweis hdlt das Berufungsgerich+t nicht fiir
erbracht. Die Angriffe der Revision hiergegen sind unbe-
griindet.
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a) Wann die Kldgerin die Tagelohnzettel dem Archi-
tekten zur Gegenzeichnung vorgelegt hat, haben die Be-
klagten nicht dargelegt. Falls dies nicht - wie in
§ 15 Ziff. 5 Satz 2 VOB (B) vorgesehen - werktiiglich
oder wiochentlich geschehen ist, so kdnnen die Beklagtcn
daraus nichts herleiten. Es mag offen bleiben, ob sie
solchenfalls die Tagelohnzettel binnen 6 Werktagen hit-
ten beanstanden miissen, um zu vermeiden, daf sie schon
durch bloBes Stillschweigen als von ihnen anerkannt gal-
ten (§ 15 2iff. 5 Satz 4 VOB (B)). Im vorliegenden Fall
hat der Architekt Kluth sie durch die Gegenzeichnung
ausdriicklich anerkannt.

b) Der bevollmdchtigte Architekt kann die Stunden-
lohnzettel, auch wenn sie ihm nicht in der Frist des
§ 15 Ziff. 5 Satz 2 VOB (B) vorgelegt werden, mit Wirkung
gegen den Bauherrn anerkennen. § 15 2iff. 5 VOB (B) steht
dem nicht entgegen, denn es besagt nicht, dafl die aus-
driickliche Anerkennung von verspidtet vorgelegten Stunden-
lohnzetteln keine Wirkung habe. DaB der Architekt Kluth
nicht mehr in der lLage gewesen sei, die Richtigkeit der
Stundenlohnzettel zu beurteilen oder dafiir im Zusamncen-
wirken mit der Kldgerin unrichtige Stundenlohnzettel un-
terschrieben hétte, ergibt der Sachvortrag der Beklagten
nicht. Eine {fiir die Kldgerin erkennbare Vollmachtsiiber-
schreitung des Architekten, von der dic Revision spricht,
ist demnach nicht dargetan.

¢) Die Beklagten haben auch nicht nachgewiesen, daf
die Kldgerin Tagelvhne fiir Feiertage berechnet hat. Auf
den die Zeitrdume vom 31. Midrz - 5. April und vom 18.
April - 25. Mai 1961 umfassenden Tagelohnzetteln sind
nur filr 9 Tage je 2 Stunden fiir den Transport der Arbei-

ter eingesctzt. Die beiden Zeitriume umfassen aber 14 Tage.
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Lediglich mit dem Hinweis, der 2. April und der 23. April
1961 seien Sonntage gewesen, kann die Revision daher
keinen Erfolg haben. Auch die Voraussetzungen einer
Anfechtung wegen arglistiger Tduschung sind demnach

nicht néchgewiesen.

d) Die Beklagten haben durch das Zeugnis des Archi-
tekten K-unter Beweis gestellt, daf Studenten der
Baugewérbeschule Bauschutt abgefahren haben. Diesen Be-
weis hat das Berufungsgericht nicht erhoben, weil damit
nicht ausgeschlossen werde, dafl auch Leute der Kligerin
fir Schuttabfahren eingesetzt waren. Darin liegt kein
Verfahrensversto. Nach dem Beweisantrag der Beklagten
hat der Architekt Kl selbst die Studenten bestellt.
Er muBte deshalb beim Unterschreiben der Stundenlohn-
zettel wissen,‘ob auch die Klégerin Schutt abgefahr n
hatte. Die Beklagten haben nicht dargelegt, daB und warum
ihm dies unbekannt gewesen sein sollte.

¢) Ohne Erfolg macht die Revision gelterd, die
vereinbarten Einheitspreise umfaBten auch das Abfahren
des Bauschutts. Im Gufachten JE ist das nicht gesagt.
Bs ergibt sich auch nicht aus § 2 Ziff. 9 VOB (B).

aa) Nach dieser Bestimmung brauchen allerdings
Stundenlohnarbeiten nur verglitet zu werden, wenn sic
als solche vor ihrem Beginn ausdriicklich vereinbart wor-
den sind. DaB dies nicht geschehen sei, haben die Beklag-
ten aber in den Vorinstanzen nicht geltend gemacht. Hit
der dahingehenden neuen Behauptung kann die Revision
daher nicht gehort werden.

bb) Das Entfernen des nicht nur von den abschliefcen-
den Arbeiten der Klédgerin herriihrenden Bauschutts war

in den Einheitspositionen nicht aufgefiihrt.
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Diese Arbeit war allerdings im Bauvertrag auch
nicht wie der An- und Abtransport der Arbeiter und Ge-
riite ausdriicklich als nicht in den Einheitspreisen ent-
halten ausgenommen. Jedoch waren in dem Bauvertrag Ta-
gelohnarbeiten ausdriicklich vorgesehen und die Stunden-
lohnsztze hierfiir festgelegt. Die Beklagten haben sich
in den Vorinstanzcen nicht darauf berufen, daB das Ent-
fernen des Bauschutts durch die Einheitspreise hitte
abgegolten sein sollen. Hierfiir spricht auch nichts.

3.) Da der Architekt die Tagelohnzettel wirksam
anerkannt hat, ist fiir die von der Revision verlangte
Berechnung der Stundenlohnarbeiten gem#B § 15 Ziff. 7
VOB (B) kein Raum.

IIT.

Nach § 97 ZPO haben die Beklagten die Kosten ihrer
unbegriindeten Revision zu tragen.

Glanzmann Heimann-~Trogien Erbel
Vogt Finke
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