BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VERSAUMNISURTEIL

VIl ZR 99/01 Verklndet am:
24. Juli 2003
Heinzelmann,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschalitsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein
BGHR: ja
ZPQ § 536 a.F.

Beurteilt das Landgericht die Anspriiche der Parteien eines Bauvertrages nach Kiin-
digung als Abrechnungsverhaltnis und weist es die Werklohnklage ab, so liegt kein
VerstoB gegen das Verschlechterungsverbot vor, wenn das Berufungsgericht der
Klage teilweise stattgibt und dabei eine vom Besteller geltend gemachte Position mit
einem héheren als vom Landgericht berechneten Betrag in seine Abrechnung ein-

stellt.

BGH, Versaumnisurteil vom 24. Juli 2003 - VII ZR 99/01 - OLG Frankfurt am Main
LG Frankfurt am Main



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mlndliche Verhandlung
vom 24. Juli 2003 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Dressler und die Richter
Hausmann, Dr. Wiebel, Prof. Dr. Kniffka und Bauner

far Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 8. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 9. Februar 2001
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als der Klage hinsicht-

lich folgender Positionen stattgegeben worden ist:

1. 13.385,73 DM (Zusatzauftrage)

2. 2.566,32 DM (Kilrzung der Mangelbeseitigungskosten)
3. 1.745,50 DM (Betonstirze)

4. 9.695,70 DM (Mangel des Dammputzsystems)
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8.379,00 DM (Kosten des Wiederaushubs wegen
AuBenabdichtung).

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsver-
fahrens, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Klagerin fordert von den Beklagten als Rechtsnachfolger ihrer ver-
storbenen Eltern (im folgenden: Erblasser) Restwerklohn fir Rohbauarbeiten.

Die Klagerin bot dem Erblasser die Ausfuhrung von Erd-, Beton- und
Maurerarbeiten sowie der AuBBenanlagen zum Preis von 252.483,78 DM an. Auf
dieser Grundlage schlossen sie einen Pauschalpreisvertrag Gber 240.000 DM.
Nach Beginn der Bauarbeiten wurde der Umfang der zu erbringenden Leistun-
gen geandert und ein neuer Pauschalpreis vereinbart. Im weiteren Verlauf ent-
stand Streit Uber die vertragsgemaBe Ausfuhrung. Im Mai 1990 kindigte die
Klagerin den Vertrag fristlos. Mit SchluBrechnung vom 8. Juni 1990 machte sie
einen Restbetrag von 206.205,95 DM geltend. In einem Beweissicherungsver-
fahren errechnete der Sachverstandige einen Kostenaufwand zur Beseitigung

vorhandener Mangel von insgesamt 88.000 DM.

Nachdem das Berufungsgericht ein die Klage als unzulassig abweisen-
des Urteil des Landgerichts aufgehoben hatte, hat die Klagerin ihre erbrachten
Leistungen neu berechnet. Sie hat sich rund 26.000 DM als Méangelbeseiti-
gungskosten anrechnen lassen und nunmehr 179.413,95 DM gefordert. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil dem berechtigten Werklohnan-
spruch in Ho6he von 83.458 DM Mangelbeseitigungskosten in Hbéhe von
84.238 DM gegentiberstinden. Auf die Berufung der Klagerin hat das Beru-
fungsgericht der Klage in H6he von 72.347,62 DM stattgegeben und die Klage-
abweisung im Gbrigen bestétigt. Die Revision der Beklagten, mit der sie weiter-
hin Klageabweisung begehren, hat der Senat wegen flunf im Tenor ndher be-

zeichneter Positionen angenommen.

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
" Egste;(')%se ., (mobile A App Store
: er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

3

ErALNIREEY

S[e purs ‘«‘:Ull[llllll\?\ﬂml.\“ I9p I[™ ], YoNy :SIoMury

[orU YUueqUIJE(]

OYIN P L8 §§


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat im Umfang der Annahme Erfolg. Sie flhrt zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht.

Die Beurteilung richtet sich nach den bis zum 31. Dezember 2001 gel-
tenden Gesetzen (Art. 229 § 5 EGBGB, § 26 Nr. 7 EGZPO).

13.385,73 DM (Zusatzauftrage)

1. Das Berufungsgericht fuhrt aus, die Kléagerin kénne flir Sonderleistun-
gen (Zusatzauftrage Pos. 1 bis 8) lediglich den vom Landgericht errechneten
Werklohn in Héhe von 21.006,03 DM verlangen, da die streitigen Zusatzauftra-
ge fur die Pos. 4 bis 7 weder durch die im ProzeB vorgelegte Aufstellung der
Kléagerin noch durch die Aussage des Zeugen K. bewiesen seien. Insoweit wer-
de auf die zutreffenden Ausfihrungen des Landgerichts Bezug genommen.

2. Das hélt einer Nachprifung nicht stand.

Nach den Feststellungen des Landgerichts und ihm folgend des Beru-
fungsgerichts hat die Klagerin nicht nachgewiesen, mit der Ausfihrung der
Pos. 4 bis 7 in ihrer Aufstellung Uber die Zusatzarbeiten beauftragt worden zu
sein. Folglich hétte das Berufungsgericht aus der Aufstellung der Klagerin Uber
insgesamt 24.561,72 DM nicht nur den Betrag fur die Pos. 4 (3.555,09 DM
brutto), sondern auch die fur die Pos. 5 bis 7 ausgewiesenen Betrage Uber ins-
gesamt weitere 13.385,73 DM aberkennen mussen.



Die Klageforderung ist um diesen Betrag zu kurzen.

2.566,32 DM (Kurzung der Méangelbeseitigungskosten)

1. Das Berufungsgericht fuhrt aus, der Mangelbeseitigungsaufwand der
Beklagten belaufe sich auf insgesamt 51.949,80 DM. Da der vereinbarte Pau-
schalpreis von 240.000 DM rechnerisch 95,06 % des nach Einheitspreisen er-
rechneten Angebotspreises entspreche, seien die Kosten fir die Mangelbeseiti-

gung dementsprechend prozentual zu klrzen; dies seien 2.566,32 DM.
2. Das hélt einer rechtlichen Nachprifung nicht stand.

Die Méngelbeseitigungskosten sind nicht auf die niedrigere Pauschal-
preisquote zu kirzen. Der gegenlber dem Einzelpreisangebot guinstigere Pau-
schalpreis, auf den sich die Vertragsparteien geeinigt hatten, dndert nichts an
der Berechtigung, die Méangelbeseitigungskosten in voller Hohe als Wertminde-

rung geltend zu machen.

Die Klageforderung ist dementsprechend zu kirzen.

Il
1.745,50 DM (Betonstiirze)

Das Berufungsgericht stellt fest, fur die Mangelbeseitigung der Beton-
sturze seien 1.500 DM netto anzusetzen, die die Kléagerin anerkannt habe. Es

stellt diesen Betrag erkennbar versehentlich nicht in seine zusammenfassende



Aufstellung der Mangelbeseitigungskosten ein. Folglich sind nach den bisheri-
gen Feststellungen einschlieBlich der Nebenkosten weitere 1.745,50 DM von
der Klageforderung abzuziehen.

Iv.
9.695,70 DM (Mangel des Dammputzsystems)

1. Das Berufungsgericht fuhrt aus, der Sachverstéandige habe die Kosten
fur die mangelbedingt notwendige Anbringung eines Dammputzsystems mit
netto 21.600 DM ermittelt. Diese Kosten seien grundsatzlich von der Werk-
lohnforderung der Kléagerin abzusetzen. Das Landgericht habe jedoch nur einen
Betrag von 13.500 DM in seine Abrechnung eingestellt, so daB3 die erstinstanz-
liche Entscheidung insoweit nicht verschlechtert werden kénne (§ 536 ZPO).

2. Das halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

a) Das Verbot der reformatio in peius soll verhindern, daB das Rechts-
mittelgericht dem Rechtsmittelfiihrer etwas aberkennt, was im erstinstanzlichen
Urteil wirksam und mit materieller Rechtskraft zuerkannt worden ist. Demge-
geniiber liegt in der bloBen Anderung der Entscheidungsgriinde kein VerstoB
gegen das Verschlechterungsverbot; auch die Anderung unselbstandiger
Rechnungsposten innerhalb eines Anspruchs unter Beibehaltung der Endsum-
me stellt keine verbotene Verschlechterung dar (BGH, Urteil vom 5. Juli 1960
-VIZR 109/59, LM Nr. 6 zu § 536 ZPO; Musielak/Ball ZPO, 3. Aufl., § 528
Rn. 15).

b) Ein VerstoBB gegen das Verschlechterungsverbot liegt nicht vor. Das
Landgericht hat nicht mit Rechtskraft (lber Gegenanspriiche der Beklagten ent-



schieden. Das Berufungsgericht war daher nicht gehindert, zugunsten der Be-

klagten einen hoheren Betrag in seine Abrechnung einzustellen.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kommt es fir die
Reichweite der Rechtskraft entscheidend darauf an, wie das erkennende Ge-
richt geltend gemachte Gegenanspriiche des Bestellers beurteilt. Nimmt es ein
Abrechnungsverhéltnis an, ohne Uber die erklarte Aufrechnung zu entscheiden,
so liegt keine der Rechtskraft fahige Entscheidung Uber die Gegenforderungen
vor (Urteil vom 13. Dezember 2001 - VII ZR 148/01, BauR 2002, 664 f. = ZIBR
2002, 351; BeschluB3 vom 10. April 1997 - VII ZR 266/96, NJW-RR 1997, 1157
= BauR 1997, 1077; BeschluB vom 26. September 1991 - VII ZR 125/91,
BauR 1992, 113 = ZfBR 1992, 30).

bb) Das Landgericht hat eine Abrechnung der wechselseitigen Anspri-
che vorgenommen. Es hat entschieden, daB die hilfsweise zur Aufrechnung
gestellten Gegenforderungen der Beklagten keiner Entscheidung bedurften. Die
Klagerin hat durch das die Klage abweisende Sachurteil des Landgerichts keine
prozessual schiitzenswerte Rechtsposition erlangt, die in ihrem Interesse zu
sichern ware. Das Berufungsgericht hatte mithin die héheren Kosten fur ein
Dammputzsystem in seine Abrechnung einstellen missen, da auch dann seine
Entscheidung im Endergebnis der Klagerin noch ginstig ist und folglich ihre
Rechtsposition nicht verschlechtert. Nach den bisherigen Feststellungen sind
zugunsten der Beklagten weitere 9.695,70 DM brutto (= 8.100 DM netto zuzilg-
lich Nebenkosten) von der Klageforderung abzuziehen.



V.
8.379 DM (Kosten des Wiederaushubs wegen der AuBenabdichtung)

1. Das Berufungsgericht fuhrt aus, wegen der fehlenden AuBenabdich-
tung der Betonstreifenfundamente seien keine Kosten fir eine Mangelbehe-
bung einzusetzen, da diese Leistung nicht Gegenstand des Vertrages gewesen

sei.
2. Das halt der rechtlichen Nachprufung nicht uneingeschrankt stand.

Im Ansatz zu Recht geht das sachverstandig beratene Berufungsgericht
davon aus, die Kléagerin habe eine AuB3enabdichtung vertraglich nicht geschul-
det. Damit erschépft es jedoch den ihm unterbreiteten Sachverhalt nicht voll-
stéandig. Es 1aBt die Ausfihrungen des Sachverstédndigen im Rahmen der Er-
lauterung seines Gutachtens am 29. Februar 2000 unberlcksichtigt. Danach
hatte die Klagerin die ausgehobene Baugrube verfillt, ohne daB zuvor die not-
wendige Abdichtung hergestellt worden war. Mangels gegenteiliger Feststellun-
gen ist zugunsten der Beklagten in der Revision davon auszugehen, daf3 die
Klagerin den Erblasser vor Verfullung der Baugrube nicht auf die Notwendigkeit
hingewiesen hat, aus Kostengrinden zunéchst die Abdichtung des Mauerwerks

herstellen zu lassen.

Aus diesem Sachverhalt ergibt sich ein Anspruch aus positiver Vertrags-
verletzung, da die Klagerin ihre vertragliche Hinweispflicht verletzt hat. Diese
aus der Anhdérung des Sachverstéandigen ersichtliche Anspruchsgrundlage
muBte das Berufungsgericht von Amts wegen berlcksichtigen. Denn die Ge-
richte entscheiden Gber den Streitgegenstand unter allen in Betracht kommen-
den rechtlichen Gesichtspunkten (vgl. BGH, Urteil vom 18. Juli 2002 - Ill ZR
287/01, BauR 2002, 1831, 1833; Zoller/Vollkommer, ZPO, 23. Aufl.,, § 308



Rn. 5). Es kommt deshalb nicht darauf an, daB die Beklagten ihren Anspruch
auf Schadensersatz rechtlich allein aus der von der Klégerin vermeintlich ge-
schuldeten Abdichtung hergeleitet haben.

Bei rechtzeitigem Hinweis und aufklarungsgerechtem Verhalten des
Erblassers hétte die Baugrube nicht erneut ausgehoben und das Mauerwerk
gereinigt werden mussen. Die Kosten hierfir hat der Sachverstandige auf ins-
gesamt 8.379 DM geschétzt.

Die Aufhebung des Berufungsurteils zu dieser Position und die Zurick-
verweisung der Sache gibt den Parteien Gelegenheit, hierzu vorzutragen. Dabei
wird das Berufungsgericht auch zu prifen haben, ob die Beklagten gegebe-
nenfalls ein Mitverschulden des Architekten trifft, sofern eine Gebaudeabdich-

tung nicht geplant gewesen sein sollte.

VL.

Das Berufungsurteil kann im Umfang der Annahme nicht bestehenblei-
ben. Es ist aufzuheben. Da die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist, ist sie
an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen. Dieses wird den Parteien Gele-
genheit zu ergdnzendem Vortrag zu geben haben. Darlber hinaus werden die
Beklagten darlegen mulssen, aus welchem Grund sie bei den vom Sachver-
standigen geschatzten Mangelbeseitigungskosten einen Zuschlag von 5 % flr
"Unvorhergesehenes" fordern. Ohne néhere Erlauterung stellt diese Position
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keine nach § 287 ZPO geeignete Grundlage fur eine Schatzung von Mangelbe-
seitigungskosten dar.

Dressler Hausmann Wiebel

Kniffka Bauner
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