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VI ZR 265/61

Verkindet

am 22. Mai 1962

Kriegl, Justizobersekretédr
als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Wirtschaftspriifer

1. Professor Dr. Kurt BEJP,
2. Kurt St

in B, @-11cc @R

Klidger, Berufungsbeklagten
und Revisionskliger,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

Frau Lola MG in SN, <SR

Beklagte, Berufungskligerin
und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanvalt (D -

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 22, Mai 1962 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten Dr. Engels und der Bundesrichter

Dr. Klecinewefers, Dr. Bode, Dr. HauB und Dr. Pfretzschner

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidger wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Kammergerichts zu Berlin
vom 19, Mai 1961 aufgehoben, soweit zum Nachteil
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der Kliéger und iiber die Kosten des Rechtsstreits
entschieden worden ist.

Soveit das Berufungsurteil aufgehoben worden
ist, wird die Sache zur snderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwie-
sen. Ihm bleibt auch vorbehalten, iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens zu entscheiden.

Von Rechts wiegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW.prinz.law
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Tatbestand:

Die Beklagte gehdrt als Miterbin der "Buflll schen
Erbengemeinschaft" an, die Eigentiimerin einer Reihe von be-
bauten und unbebauten Grundstiicken in Westberlin ist. Sie
erteilte im August 1959 den Kldgern den Auftrag, die Verwal-
tung des Nachlasses 3zu. ilberpriifen. Das geschah, weil sie ver-
mutete, daB sich der Verwalter - ihr Schwager Josel SER-
UnregelmiaBigkeiten und Pflichtwidrigkeiten habe zuschulden
kommen lassen, und sie daher glaubte, Schadensersatzanspriiche
gegen ihn geltend machen zu kénnen. Die Kldger fiihrten in den
Monaten September und Oktober sowie Anfsng November die Prii-
fungsarbeiten durch und iibersandten der Beklagten zwei Be-
richte sovie mit Schreiben vom 16. November 1959 eine Rech-
nung udber 7.020 IM. Die Beklagte hat hierauf l.o0o0 M ge-
zahlt.

Mit der Klage haben die Kldger Bezahlung der restlichen
6.020 DM verlangt. Sie haben vorgetragen: Ihre Rechnung be-
ruhe auf der Gebilhrenverlautbarung des Instituts der Wirt-
schaftspriifer und enthalte jeweils nur die niedrigsten Ho-
norarsitze, dic der Beklagten bei der Auftragserteilung auch
mitgeteilt worden seien: 150 DM je Arbeitstag eines Virtschafts-
priifers und 120 IM je Arbeitstag cines Assistenten. Damals
sei ihnen der Umfang der zu leistenden Arbeiten noch nicht
bekannt gewesen. Dic Beklagte und ihr Ehemann hdtten zu-
ndchst davon gesprochen, daf eine VWoche hierfiir erforderlich
sei, jedoch habe sich spiter herausgestellt, da8 die Prii-
fungen erheblich léngere Zeit in Anspruch nahmen. Die Beklag-
te habe stdndig Sonderwiinsche geduBert. So habe sie vielfach
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verlangt, daB nicht, wie es iiblich sei, nur Stichproben ge-
macht, sondern sdmtliche Unterlagen gepriift wiirden. Die Be-
klagte sei auch auf die berschreitung der urspriinglich vor-
gesehenen Zeit hingewlesen worden. Auf ihre Sonderwiinsche
sei ihr vielfach erklirt worden, sie solle das doch lassen,
das werde alles viel zu teuer und koste nur ihr Geld. Im
iibrigen sei die Beklagte iliber den Stand und den Umfang der
Priifungen auch auf Grund ihrer wiederholten Telefonanrufe
bei dem Klédger Stegemann genau unterrichtet gewesen.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten und
geltend gemacht: Es sei fiir die Arbeit der Kliger ein Honorar
von etwa l.000 IM vereinbart worden. Sie habe ebenso wie
inr Ehemann bei den Besprechungen mit den Kligern mehrmals
erklirt, daB sie mit Riicksicht auf ihre wirtschaftliche Lage
nur eine Vergitung in dieser Hhe aufbringen konne und dag
sie von einer Zeitdauer fiir die Priifungsarbeiten von etwa
einer Woche ausgehe. Dem hdtten die Kléger zugestimmt., Stege-
mann habe auch nach seiner Besprechung mit ihrem Anwalt Dr.
Rgjp iiber das Ziel und den Umfang der Priifung nicht darauf
hingewiesen, dag Arbeiten von grioferem Umfang zu leisten
seien und das Honorar sich deshalb wesentlich erhshe. Sie
habe zwar spiter zugestanden, dag die Priifung aucn ein paar
Tage linger dauern kénne, wenn es unbedingt nstig sei. Das
habe aber an der urspriinglichen Vereinbarung einer Vergiitung
von etwa l.000 DM nichts gedindert; diese sei beibehalten
worden.

Das Landgericht hat der Klage in vollem Umfang, das
Berufungsgericht hat ihr nur in Hohe von Soo DM stattge-
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geben und im idbrigen die Klage abgewiesen.,
Mit der Revision, die das Berufungsgericht zugelassen

hat, verfolgen die Kliger ihren vollen Klageantrag weiter.
Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hdlt fiir bewiesen, daf die
Parteien fiir die Priifungsarbeiten der Kliger eine Vergii-
tung von etwa l.000 DM vercinbart haben. Demgegeniiber macht
die Revision mit Recht geltend, da8 das Verfahren, wie es vom
Berufungsgericht gehandhabt worden ist, Anla8 zu rechtlichen
Bedenken gibt.

Die Feststellung des Berufungsgerichts beruht auf der
Aussage, die Sigmund M, cer bBhemann der Beklagten,
in der ersten Verhandlung vor aem Senat des Berufungsge-
richts iiber die Verhandlungen der Parteien gemacht hat. Das
Berufungsgericht ist sich bewuBSt, da8 der Zeuge als Ehemann
der Beklagten am Ausgang des Rechtsstreits wesentlich in-
teressiert ist, schenkt seinen Angaben aber gleichwohl Glau-
ben und zwar in erster Linle auf Grund des Eindrucks, den es
von ihm gewonnen hat. Diese Veruwertung des persdnlichen Ein-
drucks war unzuldssig, weil Landgerichtsrat Dr. DD
der in der letzten miindlichen Verhandlung des Berufungsge-
richts und demgemal bei ErlaB des Berufungsurteils mitge-
wirkt hat, nicht an der Verhandlung teilgenommen hat, in
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der Sigmund MU® als Zeuge vernommen worden ist. Frei-
lich ist ein VerstoB gegen das Gesetz nicht schon darin zu
sehen, da8 Mautner nicht von den Richtern vernommen worden
ist, die das Urteil gefillt haben, denn das Gesetz verbietet
nicht, bei einem Richterwechsel auch eine friihere Beweisauf-
nahme zu verwerten. Es ist aber nicht zuldssig, daB8 sich das
Gericht eine Uberzeugung von der Glaubwiirdigkeit eines Zeugen
auf Grund seines personlichen Eindrucks bildet, wenn nicht
alle Mitglieder des Gerichts Gelegenheit hatten, sich ein
eigenes Bild von dem Zeugen zu machen. War einer der bei der
Entscheidung mitwirkenden Richter bei der Vernehmung nicht
zugegen, so ist er flir seine Urteilsbildung weitgehend auf
das angeviesen, was ihm die beiden anderen Richter iiber die
Glaubwiirdigkeit des Zeugen und ihren eigenen Eindruck mitge-
teilt haben. Das aber verstdBt gegen den Grundsatz der Unmit-
telbarkeit der Beweisaufnahme, von dem die ZivilprozeBSordnung
ausgeht.

Freilich hat das Gericht bei einem solchen Wechsel eines
Richters gemd8 § 398 ZPO nach seinem Ermessen zu entscheiden,
ob und inwvieweit die friihere Beweisaufnahme wiederholt wer-
den soll. Dabei kann es von der nochmaligen Vernechmung eines
Zeugen absehen, wenn es sich seine Uberzeugung von der Wahr-
heit oder Unwahrheit einer behaupteten Tatsache auf Grund
des gesamton Ergebnisses der Verhandlungen und der Beweis-
aufnohme bilden kann, ohne da8 es auf den Eindruck, den der
Zeuge bei seiner Vernchmung gemacht hat, und die Schliissec,
die hicraus auf seine Glaubwiirdigkeit zu ziehen sind, ent-
scheidend ankommt. Das gilt vor allem, wenn sich die Glaub-
haftigkeit oder Unglaubhaftigkeit seiner Angaben in genii-
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gendem MaBe aus anderen Umstdnden und Indizien ergibt.

Kommt es aber fiir die Urteilsfindung des Gerichis auch auf
die Glaubwiirdigkeit des Zeugen und den Eindruck an, den er
auf das Gericht gemacht hat, so bedeutet es einen Ermessens-
mifbrauch, wenn das Gericht bei einem Richterwechsel eine
nochmalige Vernehmung unterldft und sich damit begniigt, das
nur zwvel seiner Mitglieder Gelegenheit hatten, sich ein Bild
- von der Person des Zeugen zu machen, Zwar ist in Fidllen, in
denen Meinungsverschiedenheit iiber die Glaubwiirdigkeit eines
Zeugen besteht, der Eindruck der Mehrheit maBSgebend und als
der Eindruck des Gerichts der Entscheidung zugrunde zu legen.
Mir eine solche Mehrheitsbildung ist aber kein Raum, wenn
einem der Richter die fiir eine Urteilsbildung erforderliche
Grundlage fehlt, well er den Zeugen nicht gesehen hat. Ent-
scheidet das Gericht in einem solchen Falle, ohne den Zeugen
nochmals zu vernehmen, so iiberschreitet es die Grenzen des
Ermessens, das § 398 ZPO ihm einrdumt, denn dieses Ermessen
endet dort, wo . Grundprinzipien des Prozefirechts verletzt wer-
den.

Zu Unrecht bestreitet die Beklagte, daf sich das Beru-
fungsgericht beli seiner Entscheidung auch von dem Eindruck
hat leiten lassen, den es von Sigmund M@ bei der Ver-
nehmung gevonnen hat. Es hat seine Feststellung tiber die
Honorarvereinbarung der Parteien ausdriicklich auf die Aus-
sage dieses Zeugen gestiitzt und bei der Wiirdigung der Aus-
sage nach einem Hinveis auf das Interesse, das er am Ausgang
des Rechtsstreits hat, als erstes ausgefiihrt: "Der Senat
hat den Eindruck gewonnen, daB der Zeuge den Hergang der
Verhandlungen mit dem Kliger in seinen wesentlichen Einzel-
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heiten wahrheitsgemdf wiedergegeben hat." Diese Fassung

18t darauf schlieBen, daB es dem Berufungsgericht hier vor
allem um das Verhalten des Zeugen bei seiner Vernehmung und
um seine Glaubwiirdigkeit ging. Jedenfalls ist es hiernach
nicht auszuschliefien, daB8 bei Erlaf des Berufungsurteils
auch der perstnliche Eindruck eine Rolle gespielt hat, den
der Zeuge bei seiner Vernehmung gemacht hat. Daher kann die-
ses Urteil nicht bestehen bleiben. Es war aufzuheben, soweit
zum Nachtelil der Klidger entschieden worden ist. Da die Sache
erncut vor dem Tatrichter verhandelt werden mu8, war sie an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

II. FMir die neuc Verhandlung sci auf folgendes hinge-
wiesen:

1. Die Klidger haben gegeniiber den bisherigen Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts zu der Honorarvereinbarung der
Parteien das Bedenken erhoben, daB8 die Absprache einer nur
anndhernd bestimmten Vergiitung - hier: etwa l.000 DM - nicht
als die Vereinbarung eines Pauschalpreises angesehen werden
diirfe, weil zu dessen Wesen gerade die genaue zahlenméBige
Festlegung gehdre. Ihnen ist zuzugeben, daB das Nennen eines
ungefihren Betrages oft nur eine unverbindliche Schédtzung
der zu zahlenden Vergiitung sein wird und darauf hindeuten
kann, daf die Festlegung des endgiiltigen Honorars von Fak-
toren abhdngt, die noch ungewif sind. Indessen ist auch bei
- Zugrundelegung eines nur annshernd bestimmten Betrages eine
bindende Vereinbarung moglich, wenn sich die Parteien einig
dariiber sind, daB der genannte Betrag als Richtsatz gelten
und von ihm nur in geringem Umfang nach oben oder unten ab-
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gewichen werden soll. Die Zuldssigkeit einer solchen Ab-
sprache ergibt sich aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit,
der jeden Vertragsinhalt zulidft, den das Gesetz nicht ver-
bietet. In welchen Grenzen cine Abweichung von diesem als
Richtschnur genannten Betrag zuliissig ist, bleibt Sache der
Vertragsauslegung im Einzelfall.

2. Ob die Parteien eine feste lonorarvereinbarung ge-
troffen haben, ist vom Tatrichter unter Beriicksichtigung des
gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses der
Beweisaufnahme zu entscheiden (§ 286 2P0). Dabei kann auch
der vorprozessuale Schriftwechsel und das Verhalten der Par-
"teien im Rechtsstreit von Bedeutung sein. Das Berufungsge-
richt wird sich daher in der neuen Verhandlung auch damit zu
befassen haben, daf die Beklagte in den Schreiben, die sie
nach Empfang der Rechnung an die Kldger gerichtet hat (vom
19. November und 2. Dezember 1958), und auch im ersten Rechts-
zug nicht von einer festen Honorarvereinbarung gesprochen,
'sondern sich nur darauf beruf'en nat, ihr sei unbeschrénkt
.Zahlungsaufschub gewdhrt worden, bis ihr wieder fluissige
Mittel zur Verfligung stdnden,

3. Das Berufungsgericht wird ferner zu erwigen haben,
.0b es ihm zur Ermittlung der Wahrheit nicht dienlich er-
scheint, die Parteien selbst zu horen und den Ehemann der
Beklagten bei der erncuten Vernehmung den Kliégern gegeniiber-
zustellen.

4., Kommt das Berufungsgericht im weiteren Verfahren
wvigderum zu der Feststellung, daB die Parteien ein Honorar
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von etwa l.000 DM vereinbart haben, so wird auch auf die
Behauptungen einzugehen sein, die die Kléger durch Axel-Will
K-l unter Beweis gestellt haben (Bl. 64 R und

95 R GA). Die Parteien sind, wie unstreitig ist, in der
ersten Besprechung davon susgegasngen, daB die Priifung der
NachlaBverwaltung eine Arbeitszeit von einer VWoche erfor-
dern verde. Irdfe es zu, daB die Beklagte iiber den zun#chst
" vorgesehenen Umfang der Priifung hinaus stdndig die Durch-
filhrung neuer Arbeiten gewiinscht hat, und ergibe sich, da8
diese Arbeiten eine erheblich lingere Arbeitszelt erforder-
lich machten, so kiénnte sich hieraus eine hnderung der Ge-
schiftsgrundlaga mit der Folge ergeben, dafl das zunichst
genannte Honorar nach dem Grundsatz von Treu und Glauben
der verinderten Lage anzupassen wiire. Dabei viren die ge-
samten Umstidnde zu beriicksichtigen, vor allem zu beachten,
in welchem Umfang mit Wissen und Willen der Beklagten weite-
re Arbeiten durchgefiihrt worden sind.

Engels : Dr. Kleinevefers 4 Dr. Bode
Dr. HauB - Dr, Pfretzschner
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