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X ZR 21/89 URTEIL Verkiindet am:
21. November 1989
Kriegl
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Albert BGlljmme, FOEEY lLandstrafe @i, MR

Beklagter und Revisionskléger,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. Ul
und von JINNEEES -

gegen

Heinz CUN, An AUEEER ¢, VO

Kldager und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. S ENEY-



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 21. November 1989 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Bruchhausen und die‘Richter Rogge,
Dipl.~-Ing. Frhr. von Maltzahn, Dr. Jestaedt und Dr. Brof

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
am 20. Dezember 1988 verkiindete Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen teilweise aufgehoben, soweit zum
Nachteil des Beklagten erkannt wurde.

In diesem Umfang wird der Rechtsstreit zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iliber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Die Parteien streiten iiber eine Restwerklohnforderung
fiir Sprengarbeiten, die der Kldger im Dezember 1983 und
Januar 1984 an zwei im FluBlauf des Inns stehenden Pfei-
lern der alten Autobahnbriicke bei RGEEENEER durchgefiihrt
hat. Vereinbarungsgemdf hatte der Kldger diese Pfeiler
durch Sprengung bis 30 cm iiber Oberkante Fundament ab-
zutragen. Die erste Sprengung fiihrte noch nicht zum Er-

- folg; die Pfeilerstiimpfe blieben in H6he von 1,2 m bis
1,7 m stehen. Zwischen den Parteien ist streitig, ob dies




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

auf unsachgemdfie Durchfiihrung der Sprengung, wie der Be-
klagte behauptet, oder auf nicht erkennbare besondere Um-
stdnde bei den Pfeilern, insbesondere auf verfiillte alte
Sprengschdchte, zuriickzufiihren war. Erst die zweite Spren-
gung fiihrte zum Erfolg. Der Klédger stellte fiir die erste
Sprengung einen Betrag von 18.637,35 DM und fiir die zweite
Sprengung weitere 44.540,33 DM in Rechnung. Auf die erste
Rechnung zahlte der Beklagte 10.832,93 DM; auBlerdem rechnete
er mit der von ihm verauslagten Miete fiir einen Ponton, der
bei der zweiten Sprengung zum Einsatz kam und den er hierfiir
angemietet hatte, in H6he von 7.804,42 DM auf. Die Bezahlung
weiterer Betrédge verweigerte er.

Der Klédger hat den Beklagten u.a. wegen der offenen
Rechnungsbetrédge in Anspruch genommen. Das Landgericht hat
die Klage nach Einholung eines schriftlichen Sachverstandi-
gengutachtens und dessen miindlicher Erlduterung abgewiesen,
weil der Beklagte das Werk nach der ersten Sprengung nicht
abgenommen und der Kldger nicht nachgewiesen habe, daB die
Erforderlichkeit der weiteren Sprengarbeiten nicht von ihm
zu vertreten sei.

Auf die Berufung des Klé&gers hat das Berufungsgericht
unter Ab&nderung der erstinstanzlichen Entscheidung der Kla-
ge bis auf einen Teilbetrag von 398,- DM in H6he von
52.344,75 DM nebst Zinsen stattgegeben. Mit der Revision
wendet sich der Beklagte gegen die Abdnderung des erstin-
stanzlichen Urteils und verfolgt sein Klageabweisungsbegeh-
ren weiter. Der Kldger beantragt, die Revision zurilickzuwei-

' sen.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision, die die Verletzung von Vorschriften des
Verfahrensrechts (§§ 139, 278 Abs. 3, 282, 286 ZPO, Art. 103
Abs. 1 GG) und des materiellen Rechts riigt, hat Erfolg. Sie
fiihrt zur teilweisen Aufhebung des Berufungsurteils und in-
soweit zur Zurilickverweisung des Rechtsstreits an das Beru-
fungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt,
den nach dem Werkvertrag geschuldeten Erfolg habe der Kl&ger
mit der zweiten Sprengung am 19. und 20. Januar 1984 herbei-
gefiihrt. Vereinbarungsgemdf sei der erforderliche Aufwand
des Kldgers nach Stundensatz, Gewicht und MaB zu vergiiten.
Hierzu gehdrten auch die Leistungen des Kldgers im Zusammen-
hang mit der zweiten Sprengung. Die Beseitigung der Pfeiler
durch eine einzige Sprengung mit der Folge, daB die zweite
nicht zu vergiiten sei, hdtten die Parteien nicht vereinbart.
Bei interessengerechter Auslegung der Vergiitungsabrede habe
die Vergiitungsverpflichtung des Beklagten den Aufwand er-
faBt, der erforderlich erschienen sei, um den Erfolg herbei-
- zufithren. Die zweite Sprengung sei nicht deshalb erforder-
lich geworden, weil der Kldger bei der ersten zuwenig, ném-
lich nur 10 kg anstatt 20 kg Sprengstoff je Bohrloch ver-
wendet habe. Der Sachverstdndige habe bei der miindlichen Er-
lduterung seines Gutachtens ausgefiihrt, daB Pfeilerstiimpfe
selbst dann hdtten stehen bleiben k&nnen, wenn eine Lademen-
ge von 20 kg Sprengstoff je Bohrloch verwendet worden wire
und wenn Hohlrdume ndher als 1,5 m an die spater stehenge-

" bliebenen Pfeilerstiimpfe herangeragt hdtten. Die Lage der
Hohlrdume sei jedoch vor und nach der Sprengung an Ort und
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Stelle nicht erkennbar gewesen. Damit sei davon auszugehen,
daf beide Sprengungen als notwendig erschienen seien. Die
Anmietung des Pontons sei nach Ansicht des Beklagten fiir die
weiteren Sprengarbeiten erforderlich gewesen; fiir die Er-
stattung der Kosten hierfiir seitens des Kldgers fehle es an
einem Rechtsgrund.

2. Diese Beurteilung greift die Revision mit Erfolg

an.

a) Nicht gefolgt werden kann der Revision allerdings,
wenn sie meint, fiir das Revisionsverfahren sei davon auszu-
gehen, daB der Abbruch der Pfeiler durch eine einzige Spren-
gung vereinbart gewesen sei. Das Berufungsgericht hat aus-
driicklich festgestellt, daB dies nicht der Fall war (BU
S. 10), sondern daB der Aufwand zu vergiiten sei, der erfor-
derlich gewesen sei, um den geschuldeten Erfolg herbeizufiih-
ren. Diese tatrichterliche Feststellung ist fiir das Revi-
sionsverfahren bindend. Die auf § 139 Abs. 1 ZPO gestiitzte
Verfahrensriige, das Berufungsgericht hdtte darauf hinweisen
miissen, daB es auf die Vereinbarung nur einer Sprengung an-
kommen kénnte, mufS schon deshalb erfolglos bleiben, weil
nicht dargelegt ist, was der Beklagte auf einen entsprechen-
den Hinweis vorgetragen hédtte.

b) Die Feststellungen des Berufungsgerichts tragen

nicht seine Folgerung, der Aufwand, der durch die zweite

Sprengung entstand, sei vom Beklagten zu vergiiten. Das Beru-
fungsgericht stellt erkennbar und in nicht zu beanstandender

" Weise auf einen Leistungsumfang ab, wie er aus der Sicht



eines sach- und fachkundigen Unternehmers mit den Kenntnis-
sen, die dieser vor der Sprengung hatte und haben konnte,
erforderlich war. Damit ist zwar der Aufwand erfaft, der
durch Nacharbeiten erforderlich wurde, wenn die erste Spren-
gung trotz fachgerechten Vorgehens nicht zum Erfolg fiihrte.
Nicht erfaBt ist dagegen der Aufwand fiir Nacharbeiten, die
durch die nicht fachgerechte Durchfiihrung der ersten Spren-
gung verursacht wurden.

Das Berufungsgericht stellt hierzu nur fest, der Kldger
habe eine Lademenge von 10 kg Sprengstoff je Bohrloch ver-
wendet; dazu, ob dies fachgerechtem Vorgehen entsprach,
trifft es keine eigenen Feststellungen. Es gibt lediglich
die Meinung des Sachverstédndigen wieder, der die doppelte
Lademenge filir notwendig erachtet habe. Aus der Sicht des
Berufungsgerichts bedurfte es hierzu keiner weiteren Fest-
stellungen, weil es die nicht aufgekldrte Frage, ob bei
der Verwendung der doppelten Lademenge der geschuldete Er-
folg bei der ersten Sprengung erreicht worden wdre, zu
Lasten des Beklagten gewertet hat. Das Berufungsgericht hat
dabei offensichtlich die Uberlegung zugrunde gelegt, es
* k6nne selbst bei fehlerhafter erster Sprengung nicht fest-
gestellt werden, daB der Mehraufwand durch den Fehler ver-
ursacht worden sei. Damit l&d8t sich eine Vergiitungspflicht
des Beklagten in dem hier streitigen Umfang jedoch nicht
begriinden. Die Feststellungen des Berufungsgerichts lassen
die Mdglichkeit offen, daB bei einer Verdoppelung der
Sprengladungen der geschuldete Erfolg schon mit der erxsten
Sprengung herbeigefiihrt worden widre; in diesem Falle hitte
es keiner weiteren Sprengung bedurft und wdren Aufwendungen



fiir diese nicht angefallen. Andererseits ist nicht fest-
gestellt, daB die Verdoppelung der Sprengladungen mit
Sicherheit der ersten Sprengung zum Erfolg verholfen hétte.
Die Erforderlichkeit der zweiten Sprengung bei fachgerechter
erster Sprengung ist damit bisher ungekldrt. Die Beweislast
fiir die Erforderlichkeit des dem Vergiitungsanspruch zugrunde
gelegten Leistungsumfangs zur Herstellung des Werks trifft
regelmdfig den Unternehmer. Dies folgt aus dem Grundsatz,
daB der Kldger die seinen Anspruch begriindenden Tatsachen zu
beweisen hat. Der vorliegende Fall bietet keinen Anlaf3, von
dieser Beweislastverteilung, etwa unter dem Gesichtspunkt
einer Unzumutba;keit der Beweisfithrung, abzuweichen.

3. Das Berufungsgericht wird demgemd&B zundchst zu kla-
ren haben, ob die erste Sprengung fachgerecht durchgefiihrt
wurde. Es wird dabei auf den in erster Instanz erhobenen
Sachverstédndigenbeweis zuriickgreifen kdnnen und sich insbe-
sondere mit dem im Berufungsverfahren wiederholten Vortrag
des Kldgers auseinanderzusetzen haben, dafl durch diese
Sprengung lediglich eine Auflockerungswirkung habe erzielt
werden sollen. Bejaht es dies, hat der Kldger dem Grunde
* nach auch Anspruch auf Vergiitung der Mehrleistungen, die
erforderlich waren, um den geschuldeten Erfolg herbeizufiih-
ren, wobei aus Rechtsgriinden keine Bedenken dagegen beste-
~hen, auf die vor Durchfiilhrung der Arbeiten erkennbaren Ver-
hdltnisse abzustellen. Andernfalls wird das Berufungsgericht
festzustellen haben, welcher Herstellungsaufwand tatsdchlich
objektiv erforderlich war, und dariiber hinausgehenden Auf-
wand nur insoweit beriicksichtigen diirfen, als dieser auf vor
- Durchfilhrung der ersten Sprengung nicht erkennbare Umsté&nde

zuriickzufithren ist.



4. Fiir die Gegenforderung des Beklagten aus der Miete
des Pontons kommt es nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts ebenfalls auf die Erforderlichkeit des vom Klédger
verlangten Aufwands an. Der Beklagte hat mit der Anmietung
ersichtlich ein Geschdft des Klagers gefiihrt. Er hat damit
grundsdtzlich einen Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen
(§ 670 BGB). Auch dabei ist allerdings ausschlaggebend, ob
sich diese Aufwendungen im Rahmen des objektiv Erforderli-
chen oder zumindest im Rahmen des vor Durchfiihrung der
Arbeiten objektiv erforderlich Erscheinenden hielten. Ist
dies der Fall, stellt der Anspruch des Beklagten auf Aufwen-
dungsersatz zugleich erforderlichen Aufwand des Klédgers dar,
so dafl sich die beiden Anspriiche saldieren.

Bruchhausen Rogge Maltzahn

Jestaedt BroB
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