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hat der VI. Zivilsenat des BundeggewioA shofs auf di
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liclﬂ Verhandlung
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Bundesvichter Dr- Klelnewefers, Dr. Engels, Dr. ley
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.\“ *]|
Dr. Bode und Brbel
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TUr Hecht erkanntus
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
- J b S ~ oy oy - L T e - L oA
des 4, Zivilsenatvs deg Hanseatiscnen Oberiandesge-
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urg vom
teil erkannt worden 1st
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Iin diesenm Umi&jg wird die Sache zur arnderweiten:

Verhand.l Lung und ﬁt’ltgcheiduﬂg auch iiber die Kosten

der Revision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
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Auf einem in H-B_,belegenen, der Beklagten

gehdrigen Grundstiick stand frither ein Bauernhaus, das im De-
zember 1948 durch Feuer nahezu vernichtet worden ist. Die Be- ‘
klagte wollte auf dem Grundstiick ein neues Haus errichten las- o
sen. Der Klédger machte ihr und ihrem Ehemann unter dem 14. .
April 1949 folgendes schriftliches Angebots

"Ich berechne Ihnen Ihren Wohnblock -in H{RN- R
BYNEN: LG Strafe@ 1t.Zeichnung zum e’} !
Preise von- . *‘:f:é,

’ 137.820 DM. s \&

£

~ 4
a3y
Berechnet s1nd die Erd-, Maurer-, Zimmerer-, ’.Plschlé -.-; ‘ﬁt*
Klempner—, Mechaniker-, Maler-— und Glaserarbelten.

\ ) : Hochachtungsvoll
SV . ez Johann s‘
Nach Empfang dleses Angebots hat die Beklagte dem Klager
e1nen Bauauf vrag erteilt. Der Klager iibersandte ihr darau:f.'
das Bestatlgungsechrelben vom 2. Mai 1949; das den glelchen
Inhalt wie das Angebot’ “hat. Die Beklagte bestreitet, das Be-
stidtigungsschreiben erhalten zu haben. Veitere schriftliche
Vereinbarungen sind zwischen den Parteien nicht getroffen

worden. Da der Kldger nicht geniigend Mittel hatte, den Bau k-3
zundchst selbst im Vorwege zu finanzieren, vereinberten die %
Parteien, daB ihm die Beklagte die von der Feuerkasse zu zah- i‘s
lenden Versicherungsbetrédge, die Baukostenzuschiisse der kinf- ‘Tl} .

»i !

tigen Mieter und nach Abzug der Grundstiicksunkosten die ein-
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gegangenen Mieten laufend zur Verfiigung stellen sollte. ?§
Auf Grund dieser Vereinbarung erhielt der Kliéger nach sei-
ner Behayuptung insgesamt 88.480,76 IM. Nach Ausfilhrung des
grofiten Teils der Bauarbeiten muBten diese zunichst einge-
stellt werden, weil die in dem erhaltenen Teil des Bauern-
hauses wohnenden Mieter noch nicht ausgezogen wareu. Am

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

WWW.Prity

>,

e
3
i&X
‘aé
\i;
N

N

9. Mai 1950 fragte der Kliéger bei der Beklagten an, wann y 3
er seine Arbeiten fortsetzen kénne, iibersandte ihr eine - S
mit einem. Saldo von 26.990,10 DM zu seinen Gunsten ab-
schlieBende Rechnung und bat um die Abfiihrung weiterer in-
zwischen eingegangener Baukostenzuschiisse. Zu einer Fort-
setzung des Baues durch den Klidger ist es nicht gekommen,

der Bau ist durch andere Handwerker vollendet worden,

Urspriinglich hat der Kldger behauptet, er habe mindeste{

80 % der von ihm auf Grund seines Angebots auszufithrenden . JE .

Arbeiten geleistet. Der Rest sei infolge .von Umstadnden, diéig ;3.
er nicht zu vertreten habe, unterblieben. Er habe deshald 2
-einen Anspruch auf 110.256.- IM¥; hinzu komme die Summe von "
6949,97 DM fiir geleistete Arbeiten, die nicht in seinmem A
Angebot enthalten seien. Nach Absetzung einiger kleinerer

Posten kommt der Klidger zu einem Anspruch von 26.990,10 QM.;g
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N
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In dem zunichst auf Zahlung eines Teilbetrages von

)

9000 I# und auf Rechnungslegung wegen der mittlerweile ein-

gegangenen Betridge gerichteten Rechtgsstreit ist ein Gutach—‘i‘_“
ten eines Sachverstdndigen eingeholt worden, nach dessen 2 ¥
Epstattung der Kléger seine Klage gedndert hat. Er verlangte. X
nunmehr, die beklagte Fhefrau zu verurteilen, an ihn 170146523?;
zu zahlen, sie fernmer zu verurteilen, ihm weitere 5.600 DM &
zu zahlen, sobald er die in dem Gutachten des Sachverstdndige® »,‘1
vom 16. Januar 1951 aufgefiihrten Bganstandungen beseitigt hﬁf

u
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Die Beklagte hat Klageabweisung verlangt. Sie ist der
_Ansicht, der Klédger kdrne schon deshalb keine Zshlung ver-

langen, weil keine ordnungsméBige SchluBabrechnung erfoléf .
sei. Mit dem Kldger sei die Erstellung eines schliisselfer- i

tigen Hauses vereinbart worden, weshalb er den Betrag von
6.949.97 D fir Sonderarbeiten nicht &erlangen kénne. Sie
habe 4.334,53 DM mehr an den Kliger gezahlt, als dieser
"gugebe. Neben der Beanstandung einiger weiterer Rech-
nungsposten, die nicht ganz 4.000 TM betragen; machtdie
Beklagte geltend, daB der Bau eine Reihe von erheblichen
Mangeln aufweéise, bis zu deren Beseitigung sie weitere
Zahlungen zurtickhalte. Evtl. rechne sie mit ihren aus der
Beseitigung der Hingel und aus dem Gesichtspunkt des Scha-
densersatzes -entstandenen Forderungen gegen einen etwa noch
bestehenden Anspruch auf.

Das Landgerldhthat die Beklagte verurtellt an den
Kldger 16. 471 10 M zu zahlen. Im iibrigen hat es die Xlage

~+ . abgewiesen, und zwar hinsichtlich der 5.600 TM als unzu-
" 14ssig. Gegen dieses Upteil haben beide Parteien Berufung

eingelegt. Der Kldger verlangt mit der Berufung die Verur- .
“teilung zur Zghlung-weiterer 4.972,23 DM.

Die Beklagte hat die Abweisung. der Kiage begehrt.

Das Berufungsgericht hat in Abéinderung des Urteils
des Landgerichts die Beklagte verurteilt, an den Kl&ger
18.878,33 DM zu zahlen. Lie Beklagte ist fermer verurteilt
worden. an den Klédger weitere 2.400 TM 2zu zahlen, nachdem
der Kldger die vom Sgchverstdndigen Soerensen festgestell-
ten Schiden an den Fufibéden und deren Untergrund im Erdge-~

schoB des von ihm errichteten Teiles des Hausblocks H{JR- -
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B "GER Stro8e 51 nachgebessert hat. Im ibrigen

ist die Klage abgewiesen worden. Gegen dieses Urteil wen-
det sich die Revision, mit der die Beklagte die Abweisung
der Klage begehrt. Der Klager beantragt, die Revision
zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriindes

Der Revision konnte der Erfolg nicht versagt bleiben.
I.

~ Zwischen den Parteien ist streitig, welche vertragli-
chen Abmachungen von ihnen getroffen worden sind, insbe-
sondere ob fiir eine bestimmte Gruppe von Leistungen, so
wie sie in dem Schreiben des Kligers vom 14. April 1949‘ :
aufgefiihrt ist. ein Pestpreis vereinbart war oder qﬁ; wie.;i
die Beklagte annimmt, ein mdglichst billiger Preis berech-3k
net werden sclite. Das Berufungsgericht ist von einem S,
Festpreis - unter Beschrénkung auf die in dem Angebot ge- I
nannten Leistungen - ausgegangen. Hiergegen richtet sich
die Revision, die den Ausgangspunkt des Berufungsgerichts
aﬁgreift und sich dagegen wendet, daB das Berufungsgericht‘l
eine. AuBerung des damaligen Beklagten zu 2), des Ehemanns
der Beklagten, in einem Verhandlungstermin zur Vertragsaus—g 4
legung benutzt. Tie Revision meint weiter, dieser KuBerung‘: '
sei zudem eine nicht zutreffende Auslegung gegeben wo:cden;\é
Es obliegt dem Tatsachenrichter, den gesamten Inhalt
der Verhandlung nach freier Uberzeugung zu wiirdigen (§ 286 :

.
" B
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ZP0O) ., Hierzu gehdren also auch Parteierkl&rungen, selbst
wenn diese nicht in Form eines Anerkenntnisses, Gesténd-
nisses und dergleichen erfolgt sind. Wenn das Berufungsge- HQI.*
richt zu dem Ergebnis gelangt ist, zwischen den Parteien “w;éi
sei keine Vereinbarung des Inhalts gustandegekommen, dag = % '
'~fﬁr 137.820- DM e1n fertiger Bau zu erstellen se1, anderer-'ffJE.
seits aber der genannte Betrag als Pestpreis Pir die in
der. Anlage 1- bezeichneten Arbeiten verelnbart worden sei,
so 1d8t dies einen mit der Revision angreifbaren Rechtsirr—
tum nicht erkennen. Es ist zwar zuzugeben, daB die Ausfiih-
rungen des Berufungsgericants zu diesen Fragen nur unter Be-
riicksichtigung des gesammten Zusammenhangs der Urteilsgriin-
de erkennen lassen, welche Feststellungen hierzu getroffen
sein sollen. Im iibrigen bleibt es der Beklagten unbenoﬁﬂéh,
diese Frage in der neuen Verhandlung, die aus den nachtol- .

genden Griinden erforderlich ist, nochmals zu erbrtern.‘
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Dle Partelen streiten vor allem fiber die Folgen der
Hange; ‘der Fundamente und der Steinho;zfuﬁbﬁden, Bezﬁglich R
der Fundamentmangel hat das Berufungsgerlcht 3eglichen An- \&&*
spruch abgelehnt, weil es an einer. Fristsetzung zur Behebuns
der Mingel fehle und der Beklagte sich nicht bereit erklért o X
habe, eine Instandsetzung zu dulden. Das Berufungsgericht
hat hierbei den tatsidchlichen Feststellungen nicht geniigend ;
Rechnung getragen. Ter Beklagte hatte stets erhebliche ‘
Mingel der Fundamentierung behauptet. Der Kléger hat diese
bestritten. Der Sachversténdige hatte jedoch stets erkl&rt,
die Fundamentierung sei im wesentlichen in Ordnung. Nac -
dem die Privatgutachier ihre Bedenken h;ergegen dargelegt
hatten, ist alsdann von dem Sachverstéindigen: S* gm

2. April 1954 ein erneutes Gutachten erstattet worden,,ﬁn
dem es helﬂts : ' ‘ '
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Mingel durch den Sachverstédndigen festgestellt worden sind.

"Es muB auf Grund der neuerlichen Augenscheinsein- ]
rahme festgestellt werden, deoB die Grenze des Ver- '
tretbaren dabei hinsichtlich der Fumndierung und
eines Teiles der SteinholzfuBbdden zum Schaden
des Beklagten iiberschritten ist. Die ..., Funda-
mente haben sich streckenweise nicht bewdhrt, so
daB das Bauwerk gegeniiber den bei der ersten Be-
sichtigung mit gutem Gewissen als unwesentlich an-
gesehenen geringfiigigen Setzungserscheinungen mitt-
lerweile stéarker gelitten hat. Ohne auf jeden ein-
gelnen Rif eingehen zu miissen, ist festzustellen,
daB sich ihre Zahl vermehrt hat, ohne da8 man
andererseits sagen kann, daB3 alle diese Risse bei
einer andersartigen, in den Grenzen derartiger Bau-
susfiihrung liegenden Fundierung vermeidbar éewesen
widre."

Der Sachversténdige hélt aber die Fehler fiir beheb-
bar und errechnet die Kosten der Instandsetzung einschlieB- . J8
lich Ubernehmergewinn auf maximal 4.200 DM. Er meint weiter, :
daB durch die anderweite Fundamentierung Kosten erspart
worden seien.,

-

Es ist nun entscheidend, dafB erst im Jahre 1954 die

Das Berufungsgericht hatl sich ausdriicklich daraufl bezogen,,
daB der Kldger sich bereit erklért habe, die von dem Sach-
verstindigen festgestellten Méngel zu beheben. Das Beru-
fungsgericht meint, der Beklagte sei verpflichtet gewesen,
gur Mangelbehebung eine Frist zu setzen. Dabei ist aber

tibersehen, daB8 der Kliger sich bis zur letzten Vernehmung :



5&

des Sachverstiéndigen stiéndig auf den Standpunkt gestellf
‘hatté, die Fundamentierung sei in Ordnung. Noch im Schrift-
gatz vom 16. April 1952 hatte der KlHger ausdriicklich er-
k¥ldrt, die Beanstandungen der Fundamente seien unberech-
tigt. Damit lag zum wenigsten von diesem Zeitpunkt an

eine Weigerung vor, die Fundamente in Ordnung zu bringen.
Aug diesem Grund bedurfte es von da an keiner Fristsetzung
mehr.

Es kann in diesem Zusammenhang dahingestellt bleiben,
ob das Bestreiten einer Instandsetzungspflicht immer schon
als Weigerung im Sinne des § 634 Abs 2 BGB auszulegen ist,
zumal dann, wenn es sich um nicht ohne weiteres erkennbare
M#ngel handelt, die selbst einem zuverlédssigen Sachver-
stédndigen nicht ohne besondere Untersuchungen erkennbar-
gind. MaBgeblich ist im vorliegenden Falle, daB zwar der
Sachverstidndige ohne besondere Ausgrabﬁngen die Méngel
der Fundamentierung nicht feststellen konnte, daB aber
gerade dem Kldger, der den Bau ausgefiihrt hatte, bekannt
war oder zum wenigsten hétte bekannt sein milssen, welche
M#ngel im Fundament vorlagen, die allerdings durch dem: >
eigentlichen Bau verdeckt waren. Bei dieser Sachlage
durfte sich der Klédger nicht aﬁfxdie ihm glinstigen Gut-
achten berufen und seine Bereiterkliérung zur Behebung
der Mdngel auf die vom Sachverstiéndigen festgestellten
Schéden begrenzen. Vielmehr ist sein Verhalten einer Wei-
gerung, die wirklich erforderliche Instandsetzung vorzu-
nehmen, gleichzuachten.

Es geht aber auch nicht an, nunmehr im Gegensatz
zum Berufungsgericht von der Klagesumme den Betrag von
4.200 T, also die vom Sachversténdigen als HUchstbetrag
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. entstandenen Setzrisse Hédngel behdlt; die sich erst nach

N ?
.

bezeichnete Surme abzusetzen. Vielmehr wird das Berufungs-
gericht die Gesamtrechnung nach Kldrung der noch zu er-
wdhnenden Fragen neu aufstellen miissen. Der Sachverstéindige
hat nur errechnet, welche Kosten das Unterfangen der al-
ten Fundamente und die Anlage neuer Fundamente verursachen
wiirde. Tamit sind aber noch nicht die Schéden. insheson-
dere die Setzrisse beseitigt, die mittlerweile am Haus
entstanden sind., Filr deren Beseitigung miiBte eine weitere,
bisher nicht libersehbare Summe eingesetizt werden. Billigt
man der Beklagten aber iiberhaupt Anspriiche wegen der
Schlechten Fundamentierung 2zu, so greift gzus#itzlich der
Gedanke aus BGHZ 9,98 durch. dafl neben dem technischen
Minderwert auch noch ein kommerzieller Minderwert iibrig- e
bleiben kann, zumal die Beklagte auf Blatt 11 der Berufungs- .
begriindung entsprechende Erwigungen angestellt hat. Es :
148t sich nicht voraussehen, ob das Haus nicht auch nach
einer neuen Fundarentierung und nach Behebung der bisher

Jahren zeigen ktnnen, weil das Haus von 1949 an auf un-

zureichenden und nicht frostfreien Fundamenten gestanden ‘
hat. Zum wenigsten ist damit zu rechnen, daB der Verkaufs- ;
wert eines solchen Hauses schon durch die Moglichkeit B
spédterer Schédden gemindert ist.

In diesem Zusammenhang ist noch von der Frage abge-
sehen, wieweit die Mieter ihrerseits wegen der unvermeid-
lichen Behelligung durch das Unterfangen der Fundamente
bei einem kellerlosen Grundstiick Anspriiche stellen kdnnen, 3
zumal Ladeninhaber und Gastwirt im Erdgescho8, und welche °
Rechtsfolgen sich daraus ergeben. Es geht xeineswegs an,
schon jetzt eimen Anspruch Ges Xligers urteilsmiiBig fest-
gzustellen, wenn damit das ganze Risiko der sich aus dem




“:;tragen, sein Subunternehmer habe die fraglichen FuBbbden

5&

- 10 -

vom Klédger zu verantwortenden - aber erst demnéichst fest-
stellberen - Schiéden praktisch der Beklagten aufgeblirdet wird.

IIT.

Beziiglich der SteinholzfuBbdden im ErdgeschoB ent-
spricht das Berufungsurteil ebenfalls nicht der sich aus
dem ProzeBverlauf ergebenden Entwicklung. In dieser Be-
ziehung hat das Berufungsgericht gleichermafien einen Scha-
. densersatzanspruch oder den‘Ansprﬁch auf Minderung abge-
lehnt, h#lt aber ein Zurlickbehaltungsrecht filr gegeben,

und zwar in Hohe des Betrages von 2.400 IM, den der Sach- .~§
verstiindige fiir die Beseitigung der Mingel als angemessen . é‘
. s el

angesehen hat. Dagegen lehnt das Berufungsgericht es ab, R
der Beklagten ein Zuriickbehaltungsrecht wegen einés wei- F,:
teren Betrages, nédmlich der Ersatzanspriiche de57Mieuer 3
fir dle Stdrung ihres Betriebes zuzusprechen. Der Kléger &
hibé in- seinem Schriftsatz vom 11. August 1950 verge- SR

, teilwelse nicht richtig hergestellt; er, der Kléger, habe..iix
sich schon vor der Entstehung. von Meinungsverschieden- - é%wl
heiten zwischen den Pgrteien erboten, die FuBbbden,sowelt R
sie Risse aufwiesen, zu erneuern. Weitere Mingel der FuB-
bdden, insbesondere die des Untergrundes seien den Par-

teien damals noch nicht bekannt gewesen. Deshaldb habe ‘die ' =
Beklagte die Mjeter nicht vor der Behebung der Schéden ein- .
ziehen lassen diirfen und kdnne deren Schadensersatzansprﬁchég;
nicht auf den Kliger abwﬁ%zen. bl

Das Berufungsgericht triégt dabei dem Umstand nicht
Rechnung, daB der Klédger wihrend des ganzen ersten Teiles
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des Rechtsstreits bestritten hat, daB8 der Untergrund der 5
FuBbdden nicht in Ordnung sei. Hur der SteinhelzfuBboden -
gsei falsch ausgefilhrt worden. Dem hat sich der Sachverstén- E
dige S bis zum Jahre 1954 angeschlossen. Der Klié- ¥
ger hat sich also niemals erboten, den wirklichen Schaden ;A
zu beheben. Was er vor dem Einzug der Mieter getan hidtte 2
und wozu er sich erboten hat; wenn er die vom Sachverstén-
digen festgestellten Mingel beheben wollte, war ausschlieB-
lich das Heulegen des FuBhodens. Die Beklagte hatte aber
schon stindig, insbesondere auch im Mai 1951 darauf hinge-
wiesen, daBd es nicht der FuBboden sei, der erneuert werden
miisse, sondern daB die ganze Unterlage der Instandsetzung 5
bediirfe. Das hat sich denn 1954 als berechtigt herausgestellt.}S
Es ist also nicht zu billigen, wenn das Berufungsgericht an- ;‘\
nimmt, die Schadensersatzforderungen der Mieter wiren ver- i
mieden worden, wenn der Kléger vor deren Einzug die von ihm
zugebilligte Belhiebung der Risse im Jahre 7949 vorgenommen ;
hitte., Avf diesen Gesichtspunkt hatte auch die Beklagte im . ¥
Schriftsatz vom 11. TDezember 1954 hingewiesen. Der Gedankenaﬂ' '
gang des Berufungsgerichts kdnnte nur im Rahmen des § 254 BGBE
zutreffen, daB der Schaden nimlich durch die Abstellung der.
Risse im Jahre 1949 gemindert worden wire. Das ist indessen Ry
nicht der Fall. Selbst der Sachversténdige SR bat
in seinem letzten Gutachten ausdriicklich darauf hingewiesen; ;.
da8 es sich um einen Schaden handelte, fiir den der Kliger .
voll verantwortlich sei, was er technisch im einzelnen be-
griilndet. Der Sachversténdige nimmt auch ohne weiteres an,
daB zu den reinen Instandsetzungskosten noch Entschidigung
an die Mieter kommen wiirde. Auch zu diesem Punkte bedarf es

also der Feststellung, welche Schiéden der Beklagten ent-
standen sind.
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%Maklers fir nach den Umstiénden erforderlich ansehen durfte,.*
"sind ibhm diese gem#B § 670 BGB zu ersetzen.-Das Berufungsge-
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In einem weiteren Punkte geht die Riige der Revision
dagegen fehl. Das Berufungsgericht hat bei der Gesamtab-
rechnung dem Klidger einen Betrag von 138 IM fir eine:ﬁak-

e LW

lergebiihr zur Erlangung eines Mieters gutgebracht. Die Re- "g
vision beanstandet dies. Sie riigt eine Verletzung des i
§ 139 ZPO. Befragt, hiitte die Beklagte vorgetragen, dem 3
Kléger-sei die Vermietung der zu erstellenden Réume iiber- .§
lassen gewesen, er habe jedoch ohne Einwilligung der Be- -
kiagten einen Mskler nicht hinzuziehen diirfen. Eine der- B
artige Einwilligung sei’ihm jedoch nicht erteilt worden. ;:
Die Revision ilibersieht hierbei, daB8 der Kldger nach dem g
eigenen Vortrag der Beklagten als deren Beauftragter bei der‘ci
" Wermietung der zu erstellenden Riume tHtig war. Da er nach ,%'
der Lebenserfahrung die Aufwendungen durch Zuziehung eines >
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richt hatte keinen AnlaB anzunehmen, 4aB fiir diese Aufwen-
dungen vereinbarungsgemid8 eine Einwilligung der Beklagten
erforderlich war. Deshalb geht die Riige aus § 139 ZPO fehl,
zumal die Beklagte filr die von der gesetzlichen Regelung

abweichende Vereinbarung auch heute noch keine Beweise er- K
boten hat. Bei der Gesamtabrcchnung, gleichgilltig auf wel- ,ff
cher Grundlage diese vorgenommen werden wird, ist deshalb ‘
gegebenenfalls dieser Betrag zugunsten des Klégers ebenso
einzusetzen, wie es das Berufungsgericht bisher getan hat.
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Die weitere Riige der Revision, daB die bedingte Ver-
urteilung der Beklagten wegen des Betrages von 2.400 Dif
in der vom Berufungsgericht gewidhlten Form nicht zullssig
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ausschlaggebenden Beziehung von dem Ublichen der Verurtei-
lung zur Zug um Zug-Leistung unterscheidet. Die vom Kléger
zu erbringende Leistung kann n#mlich nicht von ihm allein
ohne vorherige Zustimmung der Beklagten erbracht werden,

da es sich um Arbeiten an dem im Eigenbesitz der Beklagten
befindlichen und von ihr an verschiedene Personen vermie-
teten Grundstiick handelt. Eine Verpflichtung der Beklagten,

- diese Arbeiten,” die méglicherweise, wie ausgefﬁhrt, mit

ihren.mietvertragllchen VYerpflichtungen in Widerspruch ste-
hen wilirden, zu einem vom Kliger gewidhlten Zeitpunkt und ’
ohne Zuziehung ihrer eigenen Sachversténdigen zu dulden,

ist zum}wenigsten urteilsméBig nicht festgestellt. Die Be-

klagte kann also, ohne daf sich aus dem Urteil selbst etwas -

anderes ableiten liefe, die Erfiilllung der Gegenleistung
durch ihren WillensentschluB filr unbestimmte Zeit verhiné
dern. Das Urteil kdnnte daher allenfalls dann sinnvoll.

werden, wenn durch ein anderes Urteil festgestellt wﬁrde,
daB sich die Beklagte im Annahmeverzug befindet. Die Mig-

lichkeit; den Nachweis des Annahmeverzugs durch eine dh&erefyﬁ*

bffentliche Urkunde, inshesondere aber durch das Angebot
des Gerichtsvollziehers,zu flihren, wie es sonst in den

"Pallen des § 756 ZPO in Betracht kommt, ist wegen der Not- ~;?
. wendigkeit, fir die Arbeiten das Grundstiick der Beklagten

auf 1angere Zeit zu betreten und zu benutzen, nicht gegebeno §}?3

Fir e1nen solchen Fall ist eine Verurteilung aus § 259 ZPO
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Selbst wenn also die erneute Verhandlung noch zur
Bejahung eines bedingten Anspruchs des Kligers filhren wilr-
de, wird das neue Urteil zu diesem Punkte anders ergehen

miissen, wobei es dem Kliger offensteht, durch entsprechende
Antragstellung der Sachlage besser gerecht zu werden.
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Nach alledem unterlag das Berufungsurteil der Aufhebung.
Das Berufungsgéricht wird - sofern nicht der Beklagten der
Nachweis gelingt, dafl kein Festpreis vereinbart ist, - von
der Pestpreisvereinbarung und der Bewertung der zusdtzlichen
Leistungen des Kligers ausgehend,.festzustellen haben, welche

Anspriiche der Beklagten gegen den Klédger auf Grund der fest-
gestellten Héngel gustehen.

Die Bundesrichter Dr. Kleinewefers, Dr. Engels
Dr. Bode und Erbel sind beurlaubt
und oritsabwesend.

Dr. Engels Dr. K.E. Keyer
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