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16, Grieugt 508 Geifrleiftungdberipredien cined rdjitelicn,
daf ein bon ihm fAbernommener Bau eine beftinnie BVanjumure
nidyt ﬁberid;tcitcu fverbe, fiiv ben Bauherrnr einen Crjilllungs:.
amipuud) oder einet ShadenBerjopaniprudy? Weldje RedyiBfolgen
trefen ein, fvomn ﬁeitemmgeu ded Bauherrn fiber ben urjpriing:
liden Bauplan Hinaud ju einer fiberidjreitung det Sauimnme
fiigren? -
BEB. §611.

IIL 8w:[ienat zt. b, 28, Suni 1932 . &. @. (Bell) . Frau J.
(®1). III 293/31.

I. fanbgerid)t Teordhaufen.
II. Dberfanbedgeridit Nawmburg.
6’
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Bom Juli 1927 ab lick die Rldgerin auf hrem Snmbditid in N.
ein Wohnhaus errichten. Die Leitung bes Baues Datte fie bem Be-
Hagten itbertragen. Nady ifrer Behauptung foll er e3 bindend auf
fi) genommen Habert, ber Bau fiir eine fefte Gefamtfumme — an-
jénglidh 28000, fpdter 30000, {dyfiefilich enbgiiltiy 31000 RIM. —
oudzufifhren. Unter BVerufung auf diefe Jujage forbert die Kldgetin
vom Beflagten die Erifattung von 9036,39 RIR. nebft Ginfen, welden
Betrag fie ald Bauberrin ither die Gewdhrleiftungdjumme von
31000 RIX. hinaud an die Lieferer und Unternehmer Habe entrichten
mitffen, folvie bie Feftjtellung, baf bem Bellagten gegen fie fein Un-
forud) auf die von iHm weiter geforderten 2025 RIN. BVerglitung und
1866,06 RIM. Auslagen guijtedhe.

Das Landbgeridht verurteilte ben Bellagten nady dem RKlag-
antrage. Dad Oberlanbedgeridit wies bie Berufung bed BeHagten
im tefentlidien gurfid. Seine Revifion fithrie jur Aufhebung und
Buriidvertveifung.

_ @rinbe:

Dad Redhidverhilinis wildhen ben Streitteilen Hat ber Be-
rfungsridter, im Einflang mit ber Redtipredung (NGY. Bo. 63
©. 313, Bb. 86 &, 76), su Gunjten bed Bellagten und bafer unter
Billigung der Revifion ald Dienftvertrag, nidt als Wertvertvag be-
urteilt. Dabei Hat er ald ertviefer angejehen, ber BeHagte fei bintdend
pafity eingeftanden, bef bie Boaujumme von {dlieflih 31000 RI.
nidht werbe fiberfchritien werben. Wie er tweiter feftitellt, {ind die
Parteien pon diefer BVeriragsbebingung aud) nidgt etwa nadtedglich
abgegangen, jonbern Baben bis sum Sdjluf baran fefigehalten. Die
Bujage bes Bellagten twiirbigt ber Berufungsriditer ald bie libernahme
einer beforberen, neben ben Dienftvertrag3pflidten einbergehenven
(Neben-) Werpflidtung, ,bei beren jGuldhafter Nidterfitllung ber
Bellagte bie Kldgerin in vollem Umfange {dabdlod halten mup”.

Richtig it bie Auffafjung, baf die Bufage ol Nebenverpflidtung
s ben Dienftvertragdpflichten des BVellugten verfdpdrfend hingubrat
(RGB. Bb.72 ©.137). Dagegen ift der hervorgehobene zmweite
Halbjap nad) ztvei Richtungen bedenttic). Die Bufage bebeutete ein
Gemihrleiftungd {Garanties) Berfpredien. Seiner Natur nady ging
¢3 barauf, bafs ber Bellagte fiir eine Uberfdhreitung der Baufumme
{cdhlechthin einguftehen Batte, ofme Ridjicht auf ein etrwaiges Ver»
{dulben (wie audy ofne Riidficht auf emme etwaige Unmbglichleit;
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pgl. RGUt. vom 23, September 1919 VII 81719, abgebdr.
Geufficd). Bd. 75 M. 9). Diefer Nechidverfiof befdhivert inbefjen
ben Betlagten nicgt. NUnbernteild Daftete er aus bem Femwdhr-
letfhmg3veripreden nidht auf Scdhabdloshaltung in vollem Umfang,
jonbernt nur auf den Betrag, um bden bie wirlligen Bauloften bie
Gewdhrleifungsjumme iiberftiegen. Die Annohme ped BVerufungs-
riditerd todve, wenn fie budyitablih genommen werben milfte, ge-
eignet, ben Betlagten su belaften. Jnbdeffen hat bie Nldgerin felbit
ihre Berednung auf der ridhligen Grundlage aufgemadit; fie be-
recinet ben $lagebetrag nur aud benienigen Summen, bie fie ither
ben Gewadhrleiftungsbetrag von 31000 RIM. hinaud hHat entridien
miiffer. Qnfofern Beruht dod Werufungdusteil nidyt auf der be-
anftanbeten Wnnahme, Wber biefe fiihrt auf ein anbered Bebenten,

Der Klaganjprud) it ridtigerweife ald ein Erfitllungsanfprud),
nicgt al3 ein Sdjabenderjapaniprudy angujehen. Der BVellagte ift
bafiir eingeftanben, baf die Baujumme von 31000 RAN. nidt iiber-
jdritten tverbe. Parin liegt nidit Blog die Berpflihtung (ver-
neinenden Snhalts), baf bie BVaufumme nicdht fiberfdhritten werten
folle, fonbern zugleidh die meitere Verpfliditung, perjonlidy bafiir ein~
suftehen, baf died nidht gefdhehe. Sn ifrem lepteren Feil bedeutet
bie Bujage bod) mur bie BVerpflidhhung, bei gleifwohl eintretenber
{ibexjdreitmg ben Unierjdiied perfonlidh zu tragen, bafitr ,aufs
sufommen”. Die Klage verlangt nidytd andered ald die Erflillung
biefes Teils ber pom Beflagten fibermommenen Verpflihtung. €8
Banbelt fidh in ber Sache nur um eine befonbere Urt eined Strof-
betjprediens; bie Rlage auf Crfiillung eine3 EStrafverfpredens ifi
aber fiderlidy Erflilamgs-, nidyt Schabenserjapaniprud. Pas nims-
lie Grgebnid tritt Har gutage in vermanbien Fdllen, in benen der
Bertehr bie Gemdbtleifungdzufage ald Nebenbeftandteil eined anderen
(Haupt-) BVertragsd termt. So wenn bei ber Whtretumg einer Forde-
rung ber bisherige ®laubiger gegenfiber bem Ertwerber bie Daftung
flir bie Cinbringlidleit ber Forberung fibernimmt; Hier with man
nidjt rohl auf dben Gebanten tomumen, die Geltenbmadyuny diejesd Bet-
fprechens jdliege einen Sdabenserfapaniprudy in fich. Diefen Gt-
mwagungen gegenftber muf bie wiri{dhnjtliche Ahnlichleit guritdiveten,
bie joifdien ber Gemdfrleifung und dem Sdobenderfape befteht.

Eine erfte aud biefer nffoffung absuleitende, bem Berfahrens-
tedit angehorenbe Folgerung ift bie, baf fitr den Berufungsridjter
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nidyt etiva § 287 D). 1 JBO. mapgebend ift. Er hat freilid) jene BVor-
jrift nicht eigend angefiibrt, aber er lift dod) mehrfady erfermen,
baf et ben Rlaganfprud) ald Shabenserjohanipruch beurteilt. Dafer
befteht bad Bebenten, ob er ber Bewrteiing dburdhiveg geredht ge-
mwotbent ift. . S

Bur Sache felbft fiibrt ber Borberridhter aud: Jnbalt ved umter
ben Paxteien gejchlvffenen BVertrags fei mu bie Einbaltimg bex Baus
fumme getvorben, nicht bie Lorberedmungen ober die Nojten-
poranfdidge bed Bellagten. RNamentlid; fei nidht die bejdeibene Bau-
teife ber ,Heimfiebelungdgefelljhajt” dbem Bertrage zugrunbegeleqt
morben. — Die leptere Feftitelumyg ift tatriditerliher Aet und daher
fiir bag8 Revifionsgericht binbend (§562 BPO.). Wudy bie erjtere
Feltitellung, bie allgemeinter lautef, befaft fih pmidit mit bem-
jenigen, mas bie Parteien beimt BVertragsjdhlup einverftindlidh geroollt
und gum usbrud gebradyt Haben, wmb jdeint infofern gleichfalls bem
@ebiete ber tatrichterlifen Wiicdigung angugehiren. Gleidoobl be-
ftehen gegen fie getwifie Radytdbedenten, tie bie Revifion mit Grund
tiigt. Deutlih erbellt ba3 qu3 ben munt folgenben Ausfithrungen bes
Berufungsridhters. _

Fady feiner Wifidht mag ed zutreffen, baf ber Bau im weiteren
Berlauf eine Iojifpieligere Audgeftaltung erfabren hat, ofs jundidft
gebadit toar. Tad dndere jedoch — fo meint et — nidhi3 davan, dak
ber Bellagte fitr bie Uberfdireiimg der Baufumme einftehen mife.
$Habe infolge der Wiinfdhe ber Rldgerin der Bau eine Geftaltung zu
nelmen gebroft, bie mit ben begrenztent Mittelnt nicht u erreidhen
getvefent mwire, fo habe e3 bem Weflagten, ber allein bie BVerhiliniffe
Habe Beutteilen Tonmen unbd bem bie Kligerin ftetd bie Enijdeibung
fiberlaffen habe, obgelegen, techizeitig Ginhalt st gebieten und bie
filt ihn vertretbare usftattung durdyufepen. Hier liege dber grunba
legenbe Fehler bed Bellagten, deflen Folgen ihm zur Laft fallen
miiften. § Habe nidt ber Nldgerin fiberlaffen diirfen, bie Jrmen.
ausftattimg nad ihren Wim{den ju beftimmen, und er habe fid nicht
ber Grivarhung hingeben biirfent, bafs fie bie burd) ihre Sonderminjde
vermjaditen Mebrioften fdon jelber tragen twiirbe, jonbern er Habe
bie Godfumme aufmerifam im Yuge behalten und in Mbertwadyung
ped fort{hreitenden Baued bie Kifgerin ndtigenfalls darauf BHin.
weifen miiflen, daf er diefen ober jenen Winfdh nidht billigen Hinne
unb bie Veranttvorfung ablefne. Sotweit die Ktdgerin einen jolden
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Eintmurf nidit beadjtet hdtte, wdve er bon ber Berantwortung frei
gemwotben unb bie Mldgerin tiirde die Mefeloften st tragen gehabt
haben (wvie jie bied in einem $Fafle audy getan Hhabe). Der Bellagte
habe aber nidht nadyiveifen Ionnen, bag er jie todhrend ber Bauzeit
gewarnt habe. €r Habe mitangefehen, daf ber Bau eine bedentlidie
Cntwidiung genommen habe, und habe nidhtd bagegen unternommen;
et habe jogar nody Mitte Marz 1928, al8 bie Jrmenausitattung im
wefentliden entjdjicdben  gewefen fei, feine GarantieerHérung
(31000 RDL.) mwiederfolt und bamit bie Kldgerm in dbem Glauben
beftirtt, bag ber Bau in ber bisherigen Weile durdgefiihrt werden
Youne. Diernad) fomme nidtd dbavauf an, ob die Fldgerin gewiffe
Bejtellumgen eigemmddytig porgenomumen fabe ober nidit. Somweit
biefe Befjtellungen vor dber Hus{pracdhe vom Mdrg 1928 Idgen, bHabe
fie ber Beflagte mit jener Erildrung jogar ausbriidlich genehmigt.
Die Schlubemertung ift redtdivetumsfrel. Hat fich ber BeHagte
nod) im Mér; 1928 erneut u feiner aranticertdrung befannt, jo
fonnte ber Berufungdridhier barin eine Genehmigung der bor diefem
Beitpunlt Tliegenden fog. Sonderwiinjde ber RKldgerin jehen; bied
um o melr, a3 bie bid- babin aufgetretenen und burchgefithrien
Sonbettoiinfde, wie angunehmen, in ber wiederholten Erhshung der
Boufumime um indgefamt 3000 RIR. einen gemwiffen Hudgleid) ge-
funben Batten. Jm fibrigen eigen i) jebody in ben usflihrungen
be3 Berufungdridterd gewiffe Wiberfpriihe. Wire e ridhtig, baf
bie Kldgerin ,bie Entfcheibung ftetd dbem Beflagten fiberlajfen habe",
{0 miifite in allen Fdllen der jog. Sondertvitnidie befjen Juftimmung
angenomumen werbent, und bann gingen bie Wusfihrungen bes
Berufungsridhters voll in Ordbmumg. Damit flimmt e3 aber nidht
{iberein, Do er an anbeter Gfelle ausbriidlid) unferftellt, bie
fliigerin (ober ifre Berireterin) Habe gewiffe Beftellungen eigen-
médytig vorgenommert, Dagu fHmmt weiter nidt, bak er in andberem
Bufammenbang wieberholt ausfiifrt, bei gewiffen Sondertviinjden
ber Rdgerin Hobe e3 fidh um Poften gehanbdelf, ,die jum Teil auf
Abdnderung bereitd getroffener Einrichtungen geridhtet waren und
bei benen ein Einverftinbnid be3 -Bellagten nicht obe iveifered
voraudzufepen toar”; ebenfo ift bie Rebe von Verdmbderungen, welde
bie Rldgerin an genau im eingelnen beftimmien oder bereitd fertig-
geftellten Giridphmgen ,auf eigene Fauft” hube vornehmen laffen,.
undb bet BVerufungdridter bemertt Hiersu, daf fie bad Cinverftindnis:
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bes Beflagten nidt Hhabe vorausjepen Hnunen. &8 fann alfo nidyt ald
eintanbfrei feftgeftellt gelten, daf die Kldgerin ftets bem Belagten
bie @ntjdeibung fiberlaffen Habe. Fiix wirllihy eigenmddytige Ab-
toeidhungen von dem fejtitehenden Bauprojelt fann aber bie fligerin
pom Redisitanbpunit aud niemald ben Bellagten berantwortlid)
maden. Dad hat fie anerfammi, indem fie wenigftens in einem Cingel
fall die Soften Jelbjt begablte. Dad twitrhigt ber Berufungsridhter,
twennt er al3 glaubhoft begeichnet, baf in gewiffem Umfang ftbermdfiae
Malerarbeiten und Umtapezierungen audgefihrt mwotden find, bie
bei gewiffenhafter Beadhtung der Stellung bed BeHagten hitten ver-
mieben werben fonnen (und, wie im Sinne bed Verufungsridters
Bingugefilgt werben bdarf, Bitten bermieben werben miiffen). Hiexr
bhat er bann aud jelbft, um einer jdwierigen und langivierigen Be-
mwei3aufnahme zu entgeben, gemdf §287 2b{. 2 BBO. einen be-
ftimmten Betrag gefdydpt, ben er bem Bellagten nidht zur Raijt legt.
Qepteres ift, entgegen der Unficht ber Revifion, redtlich nicht zu be-
anftanden. Denn § 287 UB|. 2 BRO. ift nidht auf Schabendanfpriide
be[dyrantt; die dort vo-gefehene freiere Gtellung fommit bem Gericht
audy in anberen Fdllen gut, foweit e3 fid) — ie hier — nur um bie
e bed Betragd hanoelt.

Aber abgefehen von biejer Eingelbeit, entbehrt e nidyt ber redht-
Tichen Begrinbung, wenn die Revifion tiigt, die Cinhalfung der Bau-
fumme fepe notwenbig voraud, baf fid) ber BVau in einem vertrags-
mifig beftimmien Rahmen Halte und bdiefen Ralmen audy im Berlauf
ber Boaumusfithrung nidt fberjdreite. Juiveffend Dbemertt bie
fRevifion, daf bie Cinbaltung einer beftimmien Baujumme qud) ein
beftimmted ,Bauobjelt” vorausiepe. 5 geht nidt an, bof ber
Bauherr durdy Sonderiviimfdhe ben urjpringlidy geplonten Bou all-
mahlich umgeftaltet und fo {dHlteflid) ju einem anberen, wertvolleren
Bau Tommt, beffen ungeaditet aber bem Urdjiteften an ber per-
einbartert Boufumme fefthalten will. Anbernteild geht e3 ebenfo-
tvenig an, baf ber Wrdjiteft Herboriretenbe Sonbertvimidie, wie fie
erjahrungsgemdf bei bielen Bauten im Laufe ber Ausfithrung zutage-
tretert, dazut benupt, um feine Gewifrleifung bvollig beifeite u
jchieben. Die Ubgrengung pwijhen ben mwiberfiveitenben Belangen
be3 Bauberrn und bed Urdyitelten wuf an ber Pand ber §§ 157,
242 BEB. gefunben werben. Dabei miiffen aber die Unforberungen
art Treu und Glauben gleidhmaRig gegeniiber beiben eilen zur An-
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tvenbung fommen. Betftoft der Urdjitelt gegen Treu und Glaubern,
inbem er, etiva gerabe um fid) feirted Getdbrleiftungsverfpredens
su entledigen, Gonbermwimjde bes Bauberrn hingehen 1t unbd ihnen
nidit entgegentriit (wo2 nad) ber Ynmahme bes Berufungdrichterd
ber Bellagte getan haben foll), fo jt e ebenjowenig ftatthaft, baf der
Bauberr Gigenmadytigleiten begeht, auf eigene Foujt Beftellungen
macht ober gar fdjon getroffene Unorbmmgen jviederaufhebt. Der
Revifion fanm nidit enfgegengetfreten twerben, twenn fie qusfihrt,
bie Rldgerin habe nicht bas Red)t gehabt, su Laften bed Bellagten,
und ohne ihn zu fragen, Beftellungen su madhen, die nidt burd) ben
urfprimglichen Plan, duxd die Koftenvoranjdhltge vbex burd befonbdere
@enehmigung gededt gerwefen feien. Fum Hat ber Berufungsridhter
teiltweife Genehmigung ded3 Bellugten feftgeftellt; babei mup e3 fein
Bewenbden haben. ber fitr die Beit nad) Mitte Marz 1928 bebarf es,
um den BeHagten an ber Baujumme fejtzubalten, filr jeben eingelnen
ftreitigen Fall der richterlichen Feftjtellung, ob eine Mafnahme der
Sligerin (obet irer Bertreterin) in bem feftgelegten Gefiige des Bau-
pland ober in einer (vorgéngigen ober nadtrdglithen, ousbriidliden
ober ywar ftilljhoeigenden, aber nadyweislidien) Buftimmung bes
Bellagten ifhre Redjtfertiqung findet. Jnsbejondere ift e3 nidit zu
billigen, wenn fid) ber BVorberriditer, wie 5 ben Anjdein Bat, dbamit
begiitgt, bof die Kldgerin ober ihre Vertreterin guigldubig annehmen
purfte, ber Bellagte werbe einberftanben fein; es ift fein Grund er-
fiditlidy, ber bie Kldgerin beffen enthoben hitte, bie borgdngige obex
nadytrdgliche Jujtimmung bes Beflagten in ber Tat aud) eingubolen.
Durfte fih nady Unfidst bed BVerufungdridhierd der Bellagte nidyt
einfad) Der Trwartung hingeben, die fldgerin twerdbe bdie eigen-
médtigen Beftelhmgen jhon aud eigener Tajde bezahlen, jo ift
ebenfotvenig eingujehen, warum diefe ober thre Bertreterin einfadh
bed Glaubend fein ommte, det Bellagte twerbe fich uneradyfet un-
genefmigter Ubiveidhungen an die Baufumme halten. Died hat um
jo medr zu gelten, a3 — worauf die Revifion wieber mit Grund hin-
teift — im Falle eigenmiditiger Beftellung und dbergleichen miglicher-
mweife ber Bellagte etft hinterher, wenn e3 zu einem Eingreifen bon
feiner Geife su fpdt twar, in ber Qage rvar, ben Sadjverhalt wabr-
gunehnten. _
Die dargelegten Bebenfen ndtigen bagu, dad Urteil aufzubheben
unb bie Sadje an bad Berufungsgericht juridzuverweifen, dad nun-
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mehe, {thrigens in boller Freiheit der Enideidbung, anderiveit itber
bie Sadje au befinden haben wird. Dabei wird auf bie eingelnen
ftreitigen Poften, foweit fie fid) nidt dburd) dad bigher Husgefiihrte
etlebigen (wie 3. B. bie ,Sondertwinfhe” bis sum Miry 1928), nod)
nifer eingugehen fein.

Ginez Eingehens auf die weiteren Rilgen der E}i‘emfwn bebarf e5
nidit mefr. Tenn jie BVerlepung besd § 6551 Nr. 7 JPO. geriigt at,
toetl ber Berufungsridhter wnterlajfen Habe, ben tedtlichen Gefichiz-
pundt der fog. BVorteildausgleidung su wiirhigen, fo entbelirt bies
Borbringen ald Berfahrendriige injofern ber BVegrimbung, ol es fid,
wie eingang3 bargelegt, um einen Erfiilllungdaniprud) hanbelt, bei
bem flir BorteilBaudgleidung fein Raum ift. Ob und welde Be-
deufung bem Gefihtdpuntt gleichwohl {adhlidhredhilidy beizulegen ift,
witd bad Berufumgsgeridht bei der ernenten Verhandblung u priifen
haben. Gr ift Hier injofern fdon erbriert tworben, a8 su Gunfien
bes Beflagten aflerdingd bavon ausgeqangen werbden mub, bap fidy
die Slagerin nidt burd) ohne jein Wiffen und ofne jeine naditraglice
Genehmigung gemadyte Bejtellungen einen twefentlid). wertbolleren
Bau verfdhaffen und deffen ungeadytet den Vellagten an feiner, fir
einfachere Bavausfiijrung gegebenen Garantiezufage fefthalten darf.



