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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

X ZR 133/90 URTEIL Verkiindet am:
5. Mai 1992
Welte
Justizhauptsekretérin
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma W@l GmbH, gesetzlich vertreten durch ihren
Geschidftsfithrer Georg Wl BWEBstrafe 25, HEEEEED ,

Kldgerin und Revisionskl&gerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. IR -

gegen

das Land Hessen, gesetzlich vertreten durch den Regierungs-

prisidenten in DGR, LWlBplatz 2, DD
Beklagter und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. i -
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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 5. Mai 1992 durch die Richter
Rogge, Dipl.-Ing. Frhr. v. Maltzahn, Dr. Jestaedt, Dr. Brof
und Dr. Melullis

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das Urteil des
13. Zivilsenats in Darmstadt des Oberlandesgerichts
Frankfurt vom 28. November 1990 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-~

scheidung, auch iliber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

o

Tatbestand:

Durch Vertrag vom 4./5. Februar 1985 iibernahm die
Kldgerin fiir das beklagte Land Hessen im Bereich des Forst-
amts HE/O@B Rodungs- und Holzeinschlagarbeiten zur Be-
seitigung von Windwurf zu einem im Berufungsrechtszug un-
streitig gewordenen Werklohn von 187.252,32 DM. Die Kl&agerin
vergab die vertraglich geschuldeten Rodungs- und Holzein-
schlagarbeiten fiir insgesamt 112,382,23 DM an Subunterneh-
mer. Wahrend der Durchfithrung der Arbeiten kam es zwischen
den Prozeflparteien zu Differenzen, die dazu fiihrten, dafl das
beklagte Land den Vertrag mit Schreiben vom 26. Mdrz 1985
kiindigte.

Mit der Klage hat die Klagerin nach Abzug ersparter
Aufwendungen eine restliche Werklohnforderung von
34.311,12 DM nebst Zinsen eingeklagt.

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen geringen

Teil der Zinsforderung stattgegeben.

Mit der Berufung hat das beklagte Land seinen Klageab-
weisungsantrag weiterverfolgt, wdhrend die Kldgerin mit ih-
rer (unselbstdndigen) Anschluflberufung ihren Klageantrag um
weitere 5.743,82 DM erh6ht, sowie auf den nunmehr eingeklag-
ten Gesamtbetrag von 40.054,94 DM hShere Zinsen verlangt
hat.

Das Berufungsgericht hat die Anschlufiberufung der Kla-
gerin zuriickgewiesen und die Klage auf die Berufung des Be-
klagten in vollem Umfang abgewiesen.
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Dagegen richtet sich die Revision der Kldgerin, mit der
sie ihr Begehren auf Zahlung von 40.054,94 DM nebst Zinsen
weiterverfolgt. Der Beklagte beantragt die Zuriickweisung der

Revision.

Entscheidunasariinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

I. 1. a) Es ist unstreitig, daB die volle Erfiillung des
vom Beklagten gekiindigten Werkvertrags einen Werklohnan-
spruch der Kl&agerin von 187.252,32 DM ausgeldst hédtte.

b) Das Berufungsgericht geht davon aus, daf ein wichti-
ger Grund zur Kiindigung des Werkvertrags durch den Beklag-
ten, der den Bestand des Werklohnanspruchs beriihren k&nnte
(vgl. BGHZ 31, 224, 229; BGHZ 45, 372, 375), nicht vorgele-
gen hat.

c) Es ist unstreitig, daB der Beklagte der Kldgerin im
Zusammenhang mit dem hier vorliegenden Werkvertrag insgesamt
85.712,54 DM gezahlt hat.

d) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB der Be-
klagte den geschlossenen Werkvertrag vor seiner vollstandi-
gen Durchfiihrung jederzeit kiindigen konnte. Das ist im Er-
gebnis nicht zu beanstanden, weil die Klagerin einer im Ver-
trag vom 4./5. Februar 1985 etwa abbedungenen jederzeitigen
Kiindigung durch den Beklagten (vgl. § 11 Abs. 2 des Vertra-



<

ges) jedenfalls zugestimmt hat, ohne dadurch allerdings auf
ihre Rechte aus § 649 Satz 2 BGB zu verzichten.

2. a) Im rechtlichen Ansatz zutreffend geht das Beru-
fungsgericht weiter davon aus, daB der Kladgerin danach gemaf
§ 649 Satz 2 BGB die vereinbarte Vergiitung von
187.252,32 DM, abziliglich der vom Beklagten darauf insgesamt
geleisteten Zahlung von 85.712,54 DM und abziiglich etwaiger
Anrechnungsbetrédge (ersparte Aufwendungen der Kldgerin) zu-
steht. Weil der Beklagte in die Rechtsbeziehungen der Klage-
rin zu deren Subunternehmern durch Vereinbarungen mit letz-
teren eingetreten sei und den Subunternehmern gegen die Kléd-
gerin aus den mit dieser geschlossenen Vertrdgen keine An-
spriiche mehr zustdnden, berechnet das Berufungsgericht die
Forderung der Klagerin in der Weise, daB es von der Gesamt-
werklohnvergiitung von 187.252,32 DM zundchst die geschulde-
ten Zahlungen der Kl&gerin an ihre Subunternehmer von
112.382,23 DM abzieht und sodann von der Kldgerin behauptete
Zahlungen an ihre Subunternehmer in H6he von 54.335,-- DM
hinzuschldgt. Von diesem Betrag setzt das Berufungsgericht
die vom Beklagten an die Kldgerin geleisteten Zahlungen von
85.712,54 DM ab. Rechnerisch bleibt danach ein Anspruch von
(187.252,32 DM + 54.335,-- DM - 112.382,23 DM - 85.712,54 DM
=) 43.492,55 DM iibrig. Den so errechneten Betrag erkennt das
Berufungsgericht der Kldgerin deshalb nicht zu, weil ihr der
Beweis fiir die von ihr behaupteten Zahlungen an die Subun-
ternehmer nur hinsichtlich eines kleinen Betrages gelungen
sei. Gegeniiber dem danach verbleibenden Restbetrag sei ein
Abzug von wenigstens 6.500,-- DM gemdB § 649 Satz 2 letzter
Halbsatz BGB in Verbindung mit § 287 ZPO gerechtfertigt, so
daf kein Anspruch der Kldgerin mehr bestehe.



Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts sind rechts-
fehlerhaft. Sie beruhen auf einer Verkennung der Beweis-
last.

b) Die restliche Werklohnforderung der Kladgerin errech-
net sich zundchst nach dem unstreitig vereinbarten Werklohn
(187.252,32 DM) abziiglich der vom Beklagten hierauf gelei-
steten Zahlung (85.712,78 DM) mit 101.539,78 DM. Auf diese
restliche Werklohnforderung muB sich die Kl&gerin allerdings
gemdB § 649 Satz 2 BGB ihre infolge der Kiindigung ersparten
Aufwendungen anrechnen lassen. Ihre ersparten Aufwendungen
hat die Klagerin mit 58.047,23 DM beziffert (vgl. BU 3). Zur
Erfiillung aller von ihr gegeniiber dem Beklagten aus dem Ver-
trag vom 4./5. Februar 1985 geschuldeten Leistungen habe sie
Subunternehmer eingesetzt, denen sie Vergiitungen von
112.382,23 DM geschuldet habe. Von diesen Vergiitungen habe
sie selbst 54.335,-- DM an ihre Subunternehmer gezahlt, die
restliche Vergiitung von 58.047,23 DM habe die Kl&gerin un-
mittelbar an ihre Subunternehmer geleistet, so daf den Sub-
unternehmern keine weiteren Anspriiche mehr gegen sie, die
Kldgerin, zustadnden. Damit errechnet sich der restliche Ver-
giitungsanspruch unter Einbeziehung der ersparten Aufwendun-
gen mit (101.539,78 DM ~ 58.047,23 DM =) 43.492,50 DM. Diese
Berechnung sieht auch das Berufungsgericht als rechnerisch
richtig an. Von diesem Betrag hat die Kldgerin seit der Kla-
gerhdhung im Berufungsrechtszug 40.054,94 DM nebst Zinsen
eingeklagt.

c) Das Berufungsgericht meint nun, es sei Sache der
Kldgerin, darzulegen und zu beweisen, daB sie an ihre Subun-
ternehmer 54.335,-- DM gezahlt habe. Das trifft nicht zu.
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§ 649 Satz 2 Halbsatz 2 BGB ist zwar keine Einrede des
Bestellers im Sinne eines Gegenrechts, sondern der Vergii-
tungsanspruch besteht von vornherein nur abziiglich der Er-
sparnis (vgl. BGH BauR 1981, 198; Soergel in MinchKomm aaO
§ 649 Rdn. 12; Palandt, BGB, 51. Aufl. § 649 Rdn. 2). H4lt
der Besteller die vom Unternehmer erhobene Vergiitungsforde-
rung flir libersetzt, weil er glaubt, der Unternehmer habe h&-
here Ersparnisse gehabt, als dieser auf die vereinbarte Ver-
giitung angerechnet habe, so ist es jedoch seine, des Be-
stellers, Sache, dies darzutun und 2z2u beweisen (vgl. BGH WM
1977, 1307, 1308 f£.; RGZ 104, 93, 95; Soergel in MiinchKomm
aa0 § 649 Rdn. 14; Palandt aa0 § 649 Rdn. 5; Baumgidrtel,
Handbuch der Beweislast, Bd. 1, 2. Aufl. § 649 BGB Rdn. 1
m.w.N.).

Im Streitfall will der Beklagte hdhere Einsparungen mit
der Behauptung anspruchsmindernd beriicksichtigt wissen, die
Kldgerin habe (unstreitig geschuldete) Zahlungen in H&he von
54.335,-- DM an ihre Subunternehmer nicht oder teilweise
nicht erbracht, sie habe also diesen Betrag ganz oder zum
groBten Teil eingespart. Dies nachzuweisen, ist Sache des
Beklagten. Das Berufungsgericht kann schon wegen der Verken-
nung der Beweislast keinen Bestand haben.

d) Im ibrigen riigt die Revision mit Recht, daB das Be-
rufungsgericht den nach seiner Rechnung noch verbleibenden
Vergiitungsanspruch von 6.187,79 DM daran hat scheitern las-
sen, daB die Kldgerin wegen der vorzeitigen Vertragsbeendi-
gung innerbetriebliche Aufwendungen von mindestens
6.500,-- DM erspart habe. Auch insoweit liegt die Darle-
gungs- und Beweislast beim Beklagten (vgl. Baumgdrtel aaO



§ 649 BGB Rdn. 1 m.N.). DaB der Beklagte eine derartige Ein-
sparung dargelegt, geschweige denn bewiesen hdtte, ist dem
Berufungsurteil nicht 2zu entnehmen. Es kann jedenfalls nicht
ohne ndhere Darlegungen davon ausgegangen werden, daB ein
Unternehmen ohne weiteres Ersparnisse im Personalbereich er-
zielt, wenn Auftrdge ausfallen (vgl. BGH WM 1977, 1307,
1309). Das gilt insbesondere dann, wenn der Unternehmer, wie
vorliegend die Kldgerin, lediglich eine Angestellte beschaf-
tigt. Beim Streit um die H6he der Ersparnisse kann zwar eine
Anwendung von § 287 Abs. 2 ZPO in Betracht kommen (vgl.
Baumgdrtel aa0 § 649 BGB Rdn. 2 m.N.). Im Urteil sind dazu
aber die tatsdchlichen Grundlagen der Schdtzung und ihre
Auswertung in objektiv nachpriifbarer Weise anzugeben (BGHZ
6, 62, 63). Eine Schdtzung ist unzuldssig, wenn die festge-
stellten Umstdnde keine geniigende Grundlage fiir eine Schdt-
zung abgeben und diese daher mangels greifbarer Anhaltspunk-
te v6llig in der Luft hdngen wiirde (BGHZ 91, 243, 257; BGH
NJW 1987, 909, 910; 2Z6ller, 2PO, 17. Aufl. § 287 Rdn. 4). Im
iibrigen ist darauf hinzuweisen, daB eine allgemeine Befug-
nis, zu einer Schdtzung zu greifen, wenn die genaue Fest-
stellung der rechtserheblichen Tatsachen mit besonderen
Schwierigkeiten verbunden ist, aus § 287 Abs. 2 ZPO nicht
hergeleitet werden kann (vgl. Leipold in Stein-Jonas, ZPO,
20. Aufl. § 287 Rdn. 23).

II. Zu der vom Beklagten im Revisionsrechtszug aufge-
griffenen Frage einer Verjdhrung der erst mit der Anschlufi-
berufung geltend gemachten Teilforderung von 5.743,82 DM hat
das Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen.
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Da noch tatsdchliche Feststellungen zu treffen sind,
ist das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die Entscheidung

ilber die Kosten der Revision tiberlassen bleibt.

Rogge Maltzahn Jestaedt
BroB Melullis
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