s,

VIII 2R 159/57

Verkiindet

am 25, Hovember 1958

Klett; Justizobersekretir 2321 053
als Urkundsbeamter

der Geschiaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firuma Heirl}rich K s Bauunternehmung.,

ghgber Bauv,nmern?h;rger und Ka:ﬁmﬁ Villy KggP
Beklagten, Berufungsklédgerin und Revisiongklédgerin,

— Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt — -

gegen

die Firma K?—:Decken Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung, gesetzlich vertreten durch ihren Geschdftis-
fithrer Dipl.Tng. W. K@ in F
strafe

$

Kldgerin, Berufungsbeklegte und Revisionsbeklagte;

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Frhr. v, —

—

hat der VIIT. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 25. November 1958 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Grofimenn sowie derxr
Bundesrichter Dr. Gelhsar, Dr. Spieler, Dr. Dorschel
und Dr. Hessner

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats
des Oberlsndesgerichts in Prankfurt (Main) vom 12, Juli
1957 wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

ot Jee ¢ 0wt

annP.
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Iatbestand:

Die Beklagte, die eine Bauunternehmwmg betreibt,
bezog seit Jahren von der Kldgerin fiir ihre verschie-
denen Bauvorhaben K@@-Deckenkonstruktionen. Schon im
Karz 1953 versuchten die Parteien die beiderseitigen von
einander abweichenden Abrechnungen abzustimmen. Es wurde
ein Betrag von 14.798,—— DM ermittelt, den die Kligerin
verlangte, die Beklagte jedoch nicht anerkennen wollte.
Insbesondere konnten sich die Parteien nicht dariiber eini-
gen, ob die Beklagte einen Betrag von 11.431,46 DM, den
gie wegen eines ihr angeblich zustehenden Skontos von
11,5 % zuriickhielt, schuldete. Dieser Rechnungsposten be-
zieht sich in der Hauptsache auf Liefecrungen der Klégerin
an die GroBbaustelle in Bad Nauheim, Die im i{ibrigen nicht
bestrittene Forderung der Klidgerin aus dieser Lieferung
betrug annitihernd 200 000,-~ DM, auf die die KlHgerin einen
Nachla8 von 11,5 % fir 100 000,-~ DM gewshrt haite, wihrend
die Beklagte den NachlaB (Skonto) fiir den gesamten Rechnungs-
betrag geltend macht. Auch nach dieser Besprechung vom Mérsz
1955 setzte die Llidgerin ihre Lieferungen bis Ende 1954
fort. Jeden einzelnen GeschéftsabschluB bestdtigte sie von
da ab durch ein besonderes Schreiben, in dem jeweils auch
Bedingungen fiir die Zahlungsweise und ein etwaiges Skonto
mitgeteilt wurden. In einem Teile dieser Schreiben heift
ess "Zahlung wie iiblich, durch Vorkasse mit 11,5 % Skonto".
In anderen Schreiben wird der Beklagten ein Zahlungssziel
von 8 bis 14 Tagen mit 2 bis 5 % Skonto eingerdumt., Die Be-
klagte hat diesen Schreiben in keinem Falle widersprochen,
die filr das Skonto angegebenen Zahlungsfristen aber auch
nicht eingehslten. Gleichwohl hat sie bei der Zahlung Ab-
zilge in Iishe von 11,5 % der Lieferpreise gemacht, zu denen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

weitere Abzlige wegen Bruch, Riicklieferung etc. hin-
gukommen. Die Klidgerin erklérte sich mit diesen Ab-
ziigen nicht einverstanden. Tm August 1955 kamen, nach-
dem verschiedene Verhandlungen ergebnislos verlaufen
waren, wiederum Beauftragte der Parteien zusamuen -

der Angestellte Dr. V@i von der Klégerin und der
Buchhalter Sp@ii von der Beklagten -, um die beider-
geitigen Abrechnungen aufeinander abzustimmen., Bei die-
ser Bespreéhung wurden folgende streitigen Rechnungs-
posten ermittelts

15,786.29 DM (Skonto), 223,30 DM (Bruch), 137,16 DM
(Instendsetzung),; 155,61 DM (Riicklicferung). 3.286,11 IM
(Preistinderung) und 2.077,51 DM (Pehlmenge). Das Ergeb-
nis der Besprechung wurde in einer Aufstellung vom

8. August 1955 niedergolegt, das als Grundlage fiir wei-
tere Vergleichsverhendlungen diente, die jedoch vorerst
zu keinem Ziele fiinrten,

S, Jony :SIOMUTH

Un endlich zu ciner Einigung zu gelangen, traten
die Parteien am 10, Februar 1956 wiederum zu eincr Be-
sprechung zusammen, zu der die Kldgerin ihren Geschéfts-
tihrer ¢, den Angestellten Dr. W@ und den
Prokuristen Z(jJI® entsandte, die mit dem Tnhaver
der Beklagten verhandelten. Auf Grund der Aufstellung
vonn 8. Lugust 1955 ging man davon aus, daB ein Gesamt-
betrag von 38.804.89 DM noch offen stand, den die Be-
klagte jedoch im Hinblick auf die bereits frither er-
mittelten streitigen Posten nur in Hohe von 17.145,60 DM
als geschuldet snerkannte. Ausgehend von diesem nicht be-
gtrittenen Betrage verhandelten die Farteien iiber einen
von der Beklagten im Vergloichswege zu zahlenden Betrag
von 19,587,-- IM. Aber auch zur bedingungslosen Zahlung
dieses Betrages war die Beklagte nicht bereit. Sie wies
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daraufhin, daB sie wegen drohender Schadensersatzan-
spriiche ihrer Bauherrn der Sicherstcllung durch die
Kldgerin bediirfe, Deshalb verhondelte men auch darii-
ber; daB die Kldgerin der Beklagten einen Scheck in
dersclben Hohe von 19,.587,— DUl zu Depotzwecken iiber-
geben solle,

Am 11, Februar 1956 verfaste Dr. W cin
Schreiben, das der Beklagten mit der Unterschrift
des Geschiéftefiihrers K@) der Kligerin versehen
am 22, Febrauer 1956 zuging, das im wesentlichen fol-
genden Vortlaut hat:

“Anléflich der letzten gemeinsamen Besprechung

zwischen Ihnen und unseren Herren Dipl.Ing.
K Z und Dr. Vi igt eine
gyl ige Lbsprache iiber den Ausgleich der seit

1ungerer Zeit offenen Forderungen aun vergelhiicdencn
Bauvorhaben, die gemidB unserem .brechnungsschrei-
ben vom 15,8.1955 zwischen den Herren Ihrer und
unserer Buchhaltung abgestimmt wurden, getroffen
vorden. Donach erhalten wir von Ihnen zum Ausgleich
der gesamien Forderung in Hohe von D¥ 37.226,84
einen Verrechnungsscheck iiber ITH 19.587,——=: cocooso

Absprachegemif3 erhzlten Sic von uns in gleicher
Hohe einen Verrechnungsscheck, der von Ihnen nicht
weitergegeben, sondern in ihr Depot gelegt wird.
Diescr nur fiir ihr Depot bestimmte Scheck soll
Thnen als Sicherheit dienen fiir den Fall, daB Sic
an den von uns an Thre Baugtelle gelicferten
Decken Reparaturen durchfithren miigsen, fiir welche
wirgauf Grund unserer Liefcrungs- und Zahlungs-
bedingungen versntwortlich sind. coosoco "

Diesem Schreiben lag der angekiindigte Depotscheck
nicht bei. Da sich auch dic Beklagte nicht bereit fend,
den Verrcchnungsscheck iiber 19.587,-- DM zu iibergeben,
fanden weitere Besprechungen zwischen Dr. WP uwnd
dem Inhaber der Beklagten statt. Sic endeten damit, daB

" die Kldégerin mit Schreiben vom 18. April 1956 die Zahlung

W -

Sty
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der gesamten noch offenstehenden Forderung verlangte.
U.a. enthdlt das Schreiben folgende Ausfithrungens

"Zu meinem Bedauern habe ich feststellen niissen.
daB trotz der zwischen IThnen und mir - in An-

wesenheit der Herren VgD, Z— und
nr. VP-— gefithrten Besprechurng dic Regelung
auf d¢é¥ vorgeschenen Basis noch immer nicht vor-
genonmen ist.

TUir haben die Besprechung auBerden mit unseren
Schreiben vom 11.2.56 nochnals bestitigt. Unsere
wiederholten Versuche, die Angelegenheit zum Lb-
schluf zu bringen, haben zu kcinem Ergebnis ge-
fithrt. Entweder waren Sic verrecist, oder Sie
hatten keine Zeite ococos

I's war vorgeschen, daf ich von meinen IForderungen
einen erheblichen Abstrich mache. Sic wollten da-
fiir umgehend zehlen, Ich haebe mich zu diesem Ab-
strich bereit erkliirt, um cine Basis fiir weitere
Geschaftsbezichungen zu schaffen. Ich zieche mein
seinerzeitiges Angebot hiernmit zuriick, und ich be
stehe auf Zshlung meiner gesamten Porderung. In
welcher Hohe diesc besteht, wird sich ergeben.®

Mit der Xlage macht die Kligerin nunmehr ihre ge-
samte sich aus der Aufstellung vom 8. August 1955 er-
gebende noch offen stchende Kaufpreisforderung goeltend,
auf die sie der Beklagten zwei klcinere Betridge gut-~
bringt. Zu der verbleibenden Summe von 36.702,44 I
rechnet sie noch einen Restbetrag von 3.599,03 Il hinzu,
den die Beklagte neben anderen in einer Arbeitsgemeinschafb
zusaimengeschlossenen Bauunternehmern schuldete, so das
sich ihre Porderung auf 40,.301,47 DM nebst Zinsen stellte.

Am 14. Hal 1956 wurde die Beklagte zur Zzhlung
dieses Betrages nebst Zinsen durch Versidumisurteil
verurteilt, gegen das sie Einspruch eingelegt hat. Noch
wihrend des ersten Rechtszuges zahlte sie dann den Be-
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trag von 19.587.—- IM. Auch der von der Arbeitsgemein~
schaft geschuldete Betrag von 3.599,03 DIl ging ein.
Daraufhin ermiiBigte die Kligerin den Klageantrag mit
der haBgabe, das Versa.mnisurteil in ldhc der Verur-
teilung abziiglich der geleisteten Zahlungen aufrechtzu~
erhalten.

In diegem Rahmen streiten die Parteien auf der einen
Seite dariiber, ob durch die Besprechung vom 10. Februar
1956 in Verbindung mit dem Schreiben der Kligerin vonm
11. Februar 1956 eine vergleichsweige Finigung auf den
Betrag von 19.587,— IH zustende gekommen ist. Wihrend
die Beklagte die Ansicht vertritt, daB dieses Schreiben
die Bestdtigung eines bereits abgeschlossenen Vergleichs
enthalte; will die Kladgerin darin im Hinblick auf die
sich an den 10, Februar 1956 anschlieBenden weiteren Ver-
hendlungen der Parteien nur einen Vergleichsvorschlag er-
blicken.

Auf der anderen Seite hat die Beklagte im zweiten
Rechtszuge ihre Binwendungen gegen die einzelnen streitig
gebliebenen Rechnungsposten wieder aufgegriffen,

Das Landgericht hat in der Hauptsache nach dem er-
mifligten Klageantrag erkennt, und die Klage nur hinsicht-
lich eines %eiles der Zinsforderung ebgewiesen. Die Be-
rufung der Beklagten hatte keinen Erfolg. HMit dexr Re-
vision, deren Zuriickweisung die Kl#égerin beantragt, ver-
folgt dic Beklagte ihren Antrag auf Abweisung der Xlage,
govicit- diese noch aufrechterhalten wird, weiter,
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Entecheldungsgrinde:
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Die Revision ist nicht begriindet.
I

1.) Da der urspriinglich mit der Klage ebenfalls
verlangte Betrag von 3.599,03 DM, der weder in der
Aufstellung der Parteien vom 8. August 1955 enthalten
noch Gegenstand der Besprechung vom 10. Februar 1956
war, durch Zzhlung aus dem Streite der Parteien ausge-
schieden ist, hatte das Berufungsgericht in erster Rei-
he dariiber zu entscheiden, ob zwischen den Parteicen am
10. Februar 1956 oder in Verbindung mit dieser Besprechung
durch den nachfolgenden Schriftwechsel ein Vergleich zu-
stande gekommen ist, durch den dic Schuldsumme auf den
Betrag von 19.587,-- DH festgesetzt wurde. Wiare dies zu
bejahen gewesen, so widre die Kaufpreisforderung durch
die Zahlung des Betrages von 19.587,-- IM getilgt ge-
wesen. Das Berufungsgericht hat jedoch das Zustande-
kommen eines solchen Vergleichs verneint.

Es hat ausgefiihrt, das Schreiben der Klédgerin vom
11, Pebruar 1956 stelle sich nur dem Wortlaute nach als
Bestdtigungsschreiben dariiber dar, daB die Parteien am

10. Februar 1956 eine feste Vereinbarung getroffen hatten, -

Vienm es auch als Urkunde die Vermutung der Vollstdandig-
keit und Richtigkeit fiir sich habe, des Inhalts, daB die
Parteien den Vergleich, so wie er in dem Schreiben nie-
dergelegt sei, auch tatsidchlich geschlossen hidtten; so
sei doch diese Vermutung widerlegbar und durch die Be-
weisaufnahme in der Tat widerlegt worden. Danach habe
die Klagerin im Einverstédndnis mit der Beklagten mit
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dem Schreiben nur bezweckt, dem Inhaber der Beklagten
eine feste Grundlage fiir eine noch zu treffende Ent-
schliefung zu geben. In Wirklichkeit habe das Schreiben
demnach ein Angebot der Kldgerin enthalten, das der In-
haber der Beklagten abgelehnt habe.,

In sachlich-rechtlicher Hinsicht hat die Revision
geriigt, das Pchreiben vom 11, PFebruar 1956 sei seinem
Wortlaute nach so eindeutig, daB es einer Auslegung iiber-
haupt nicht zugénglich sei. Mit dieser Riige kann sgie je~
doch keinen Erfolg haben.

Das Berufungsgericht hat auf Grund der Beweisaufnahme
folgendes festgestellt: Die Beauftragten der Xlidgerin
hétten zwar das Angebot gemacht, die Restforderung der
Kldgerin bei sofortiger Zahlung auf 19.587,-- DM zu er-~
mifigen., Dieses Angebot habe der Inhaber der Beklagten
jedoch nur mit der Einschriénkung angenommen, daf die
Zahlung erst nach Kldrung etwaiger RegreBansgpriiche seitens
verschiedener Bauherren erfolgen solltc. Ier Beklagten sei
daraufhin zwar ein Depotscheck in gleicher Hohe als Sicher-
heit angeboten-worden,~ea sei aber, wie die Beklagte selbst
zugegeben habe, ungeklért geblieben, unter welchen Voraus-
setzungen sie den Depotscheck hétte geltend machen diirfen.
Gerade diese Frage der Sicherstellung der Beklagten habe
aber bei den Verhsndlungen eine wesentliche Rolle gespielt.
Das habe, so filhrt das Berufungsgericht weiter aus, der In-
haber der Beklagten in scinem widhrend des schwebenden Rechts-
streites an die Klidgerin gerichteten Schreiben vom 6. Juni
1956 unmiBversténdlich durch die Worte zum Ausdruck ge-
brachts "Unsere Vereinbarung hatte nicht den Zweck die
Hohe Threr Porderung festzustellen, sondern dic Art der
Sicherung, die Sie uns gewdhren sollten.” Ta man sich aber
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iiber die Art und Veise der Sicherstellung der Beklagten
nicht endgiiltig habe einigen kdnnen, so sei schlieBlich
der %euge Dr. w- von allen Beteiligten beauftragt
worden, einen schriftlichen Vorschlag zu unterbreiten.
Taraufhin habe Dr. W’ das Schreiben vom 11, Fe—
bruar 1956 angefertigt und, da ihm der Inhaber der Be-
klagten keine Gelegenheit gegeben habe, es perstnlich
zu iiberbringen, es diesem auf seinen Wunsch gchliefilich
zur Ubexrpriifung iibersandt. Der Inhaber der Beklagten sei
aber von Dr. V@ fernmindlich dariiber unterrichtet
worden, was es mit diesem Schreiben auf sich habe,

Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht diesen
Sachverhalt dahin gewiirdigt, da8 es nicht zu einer Einigung
der Parteien gekommen sei.

Ay

Dicsem Ergebnis steht weder das Schreiben vom
11. Pebruar 1956 poch dasjenige vom 18, April 1956
entgegen.

Es kann dshinstehen; welche Rechtsfolgen sich er-
geben wiirden, wenn das Schreiben vom 11. Februar 1956
seinem Wortlaute entsprechend als echtes Bestitigungs-
schireiben iiber vorausgegangene Vergleichsverhandlungen
aufzufassen widre. Gegen die Wiirdigung des Berufungsge—
richts, daB dieses Schreiben entgegen seinem Wortlaute
nur ein Angebot der Kligerin darstellen sollte, das der
Inhaber der Beklagten ausdriicklich abgelehnt hat. be-
stehen keine Bedenken.
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Das Schreiben stellt eine Individualerkldrung der
Klégerin dar, deren Auslegung der Nachpriifung durch das
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Revisionsgericht nur in beschrédnktem Umfange zugiéng-
lich ist. Tas wird von der Revision nicht verkannt.,

die sich in ihrer Riige auf den Hinweis der Eindeutig-
keit des Wortlauts beschrénkt. Es ist der Revision zu-
zugeben, daB die Auslegungsfdhigkeit einer Erklirung
ihre MiBvergtéindlichkeit oder Mehrdeutigkeit voraus-
setzt (BGB RGPK 10. Aufl, § 133 Anm. 1; RGZ 82, 308,
3163 95, 125, 126)., Der Wortlaut der in dem Schreiben
enthaltenen Erklarungen weist nun allerdings eindeu-
tig in die Richtung, daB die Klédgerin einen bereits

feat abgeschlonsenen Vergleich bestdtigen will. Tndessen
kdnnen Vertragspartner mit dem Wortlaute ihrer Erklirun~-
gen einen anderen Sinn verbinden, als er der gewihlten
FPassung zu entnehmen ist. Sind die Parteien dariiber im
Rechtastreit einig, so ist das Gericht en ihr Einver-
stindnis gebunden, wenn sich die Deutung der Parteien
noch mit dem Wortlaute in Einklang bringen 1&d8t. Jtrei-
ten andercrseits die Parteien iiber die Bedeutung ihrer
Erklérung im Rechtsstreite, so ist,es der einen oder
anderen ZPartei unbenonmen, den Beweis zu filhren, daB
beide sich bei Abgabe der Erklarung iiber ihre Bedeutung
einig waren (vgl. Urteil des erkennenden Senats vom

11, Juli 1958 - VIII ZR 116/57 ~ mit Nachweisen). BEs
handelt sich dann nicht um die Auslegung einer Willens-
erklirung durch das Gericht, sondern um die Feststellung
des Ubereingtimnenden Willens der Parteien in der Ver-
gangenheit, Nur diesen zweiten Weg und nicht den Veg

der Auslegung ist das Berufungsgericht hier gegangen,
indem es festgestellt hat, daB Dr. w’ fiir die Kl§-
gerin am Ende der Besprechung vom 11. Februar 1956 den
Auftrag entgegennahm, ein Angebot zu firmeln, dal der
Inhaber der Beklagten vor der Ubersendung des Schreibens
fernuiindlich dariiber unterrichtet wurde, was es mit die~
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sem Rchreiben auf gsich hatte, und daB schlieBlich der
Inhaber der Xligerin dieses Angebot ausdriicklich abge-
lehnt hat. Das Reichsgericht hat nun allerdings die Ein-
schrinkung gemacht, der von dem eindeutigen Vortlaute
abweichende Sinn einer Erkl#rung diirfe nur insoweit be-
riicksichtigt werden, als es irgend mSglich sei, einen
Ausdruck des wirklich Vereinbarten in den VWorten der Lr-
kliérung wiederzufinden (RG WarnRspr 1912 Hr. 330). Aber
auch diesem Erfordernis wird das Berufungsgericht gerecht.
Denn es ist nicht abwegig, ein Vergleichsangebot in die
Form eines fertigen Vergleichsabschlusses oder wie vor-
liegend in die Form der Bestétigung eines bereits abge-
schlogssenen Vergleichs zu klciden.

Auch dorin ist ein Rechtsfehler des Berufungsgerichts
nicht zu erblicken, daB es fiir seine Viirdigung nichts
Gegenteiliges aus dem Schreiben der XKligerin vom 18. April
1956 entnommen hat. Ohne Rechtsirrtum gcht es dsvon aus.
daR in diesem Schreiben keine Villenserklérung der Kli-
gerin niedergelegt sei. die im Rahmen der Vergleichsver-
hendlungen etwa hitte von Bedeutung sein kinnen. feine
ibrigen Ausfiihrungen; die in dem Schreiben gebrauchten
V.endungen seien mit den Aussagen der Zeugen in Iinklang
zu bringen, liegen aber auf dem Gebiete der ihm zustehen-
den Beweigwiirdigung. Einen Verfahrensverstof hat die Re-
vision nicht geltend gemacht.

Ti Iiinblick daveuf,; daf das Berufungsgericht ein-
deutig feststollt, der Inhaber der Beklagien habe etwsa
Ende 1dirz 1956 das im Schreiben vom 11. Februar 1956
enthaltene Angebot ausdriicklich abgelehnt, ist die An-
naghme des Bernfungsgerichis, daB ein Vergleich nicht zu-
stande gekommen ist, frei von Rechtsirrtum.
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Vergeblich bekémpft die Revision die Peststellun-
gen des Berufungsgerichts mit der Riige, es habe ein Be-
weisangebot der Beklagten {ibergengen. Die Revision ver-
weist auf den im ersten Rechtszuge eingereichten Schrift-
satz der Beklagten vom 30. Oktober 1956, in dem unter
Bezugnshme auf das Zeugnis des Buchhalters Sp@j aus-
gefithrt wird, Dr. h- habe nach der Besprechung vom
10. Februar 1956 das Biiro der Beklagten wiederholt ange-
rufen und dem Buchhaltcr, der das Gespriich in Abwesenheit
des Inhabers der Beklagten entgegengenommen habe; erklért,
er konne den Scheclk i{iber 19,.587,-- DM unbesorgt ausstellen,
das sei in der Besprechung so festgelegt worden. Daraus
ergebe sich, so fiilhrt die Revision aus, daB Dr. W.
entgegen seiner Zeugenaussage der Auffassung gewesen sei,
daB die Besprechung vom 10. Februatr’zu einer festen Ver-
einbarurg gefiihri habe,

Dem Berufungsgericht ist ein Verfahrensversto nicht
vorzuwerfen, weil die Behauptung der Beklagten als wahr
unterstellt,; keineswegs zwingend zu der von der Revision
gezogenen SchluBfolgerung fiihrt. Denn Dr. W kana
eine solche Benerkung auch gemacht haben; um noch nicht
endgiiltig abgeschlossene Vergleichsverhandlungen zu for-
dern. )

1I.

Bei seinen weiteren Erwigungen ist das Berufungs-
gericht zu der Auffassung gelangt, daf die Beklagte die
noch restliche Summe von 17.145,44 DM auch nicht aus an-
deren Griinden verweigern kann., Es ist davon ausgegangen,
da8 die Beklagte alle weiteren noch streitigen Einwendun-
gen erst im zweiten Rechtszuge geltend gemacht und sich
im ersten Rechtszuge; obwohl die Kliédgerin in der Klage-
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schrift alle spéteren Einwendungen der Beklagten be-~
hendelt hatte; mit dem allgemein gehaltcnen Hinweis
begniigt hat, die Klagesumme sei auch aus anderen Griinden
nicht geschuldet. Im Hinblick auf dieses Verhalten dex
Beklagten hat das Berufungsgericht einen Teil dieser
Einwendungen aus prozeBualen Griinden zuriickgewiesen, sie
im tibrigen aber fiir sachlich unbegriindet erachtet.

1,) Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht die
Einwendung der Beklagten; sie sei in allen ¥dllen, in
dencen die Klégerin sie beliefert habe, berechtigt, ein
Skonto von 11,5 # der Lieferpreise in Abzug zu bringen,
guriickgewiesen,

a) Hinsichtlich der ILieferungen fiir die Bauvorhaben
in 3G wnd P— ist urspriinglich im
Hinblick auf die Abziige aus dem Gesichtspunkt eines 17,5~
prozentigen Sfkontos ein Rechnungsposten von ca. 11 400,-—-
D streitig gewesen, der,nachdem die Beklagte die angeb-
liche Vergleichssumme getilgt hat, nicht mehr in voller
Hohe geltend gemacht wird. $chriftliche Untoerlagen iiber
diese Lieferung fiir B¢ D v QD haben.
wie das Berufungsgericht ausfiihrt, nicht vorgelegen. Des-
halb hat es die Behauptung der Beklagten, es sei ihr von
der Xligerin generell zugesagt worden, daB ihr fiir jede
Lieferung ein Treuerabatt von 11,5 4 gewdhrt werde, ohne
Rechtsirrtum fiir erheblich angeschen. Zutreffend ist es
auch davon ausggegengen, daf die Beklagte diese Behauptung,
die noch dahin ergdnzt war, der Buchhalter der Xldgerin
z@JED hobte diese Zusage deshalb gegeben, weil die
Parteien sich dariiber im klaren gewesen seien, daB die
Kldgerin durch diese Absziige keinen Verlust erlitten hitte,
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weil sie einem solchen Abzug schon bei der Bildung
ihrer Preise Rechnung getragen habe, durch das Zeug-
nis von Alfons und Ellen S@J9 unter Beweis gestcllt
hatte. Das Berufungsgericht hat dieses Beweisangebhot
jedoch gemdB8 § 529 Abs. 2 ZPO mit der Begriindung als
verspidtet zuriickgewiesen, die Beklagte habe im ersten
Rechtszuge erkennen miissen, daB es auf dieses Vorbringen
ankommer: kénne, es treffe sie daher der Vorwurf der gro-
ben Nachlédssigkeit, wenn sie diese Einwendung erst im
zweiten Rechtszuge gebracht und erst in diesem Zeitpunkte
Beweise angeboten habe,

Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe
verkannt , daB das Vorbringen im ersten Rechiszuge den
ProzeBl unnétig belastet hdtte, und daB auch eine Ver-
nehmung der beiden Zeugen S in der miindlichen Ver-
kndlung vom 2. Juli 1956 nach vorheriger Ladung im Vege
des § 272 b ZFO keine Verzdgerung des Rechtsstreites ver-—
ursacht hitte; ist nicht begriindet.

Die Frage, ob eine Partei ihr Vorbringen im ersten
Rechtszuge aus grober Nachlédssigkeit unterlassen hat, ist
nur in beschrédnktem MaBe der Nachpriifung durch das Re-
visionsgericht zugénglich (BGH Urteil vom 11, Noveuber
1954 - IIT ZR 100/53~ , IM 2P0 § 272 b Nr. 2). Nachpriif-
bar ist jedoch in jedem Palle die Frage, ob das Berufungs-
gericht den Rechtsbegriff der groben Nachlédssigkeit ver-
kannt hat. In dieser Beziehung ist ein Rechtsfehler des
Berufungsgerichts nicht feststellbar. Es hat zutreffend
darauf abgestellt. daB esg fiir die Beklagte im ersten Rechts-
zuge ohne weiteres erkennbar war, daf es auf diese Einwen~
dung ankommen konnte. sobald ihr der Nachweis einer ver-
gleichsweisen kegelung des Klageanspruchs miflingen wiir-
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de, und hat daraus ohne Rechtsirrtum gefolgert. daB
die Unterlassung weiterer Binwendungen, die ihr in
diesem Zeitpunkte bereits zur Verfiigung standen, mit
einer ordnungsméfigen ProzeBfiihrung nicht vereinbar
war. Nach der Beweisaufnahme vom 8. Oktober 1956

muBte die Beklagte damit rechnen, daB der Vergleich
als nicht zustandegekommen angesehen wiirde. Trotzdem
fehlt in dem Zchriftsatz vom 30. Oktober 1956 eine sach-
liche Verteidigung zu den einzelnen Abzugsposten., Die-
gses Verhalten widerspricht den von der Rechtsprechung
entwickelten Grundsitzen (BGH Urteil vom 18, Fgobruar
1954 ~ IV ZR 145/53 ~ IM ZPO § 550 Nr. 5).

Rechtsirrtumsfrei konnte das Berufungsgericht auch
davon ausgehen, daB die Anordnung einer Beweisaufnghme
eine Verzdgerung des Rechtsstreites mit sich gebracht
hitte. Ohne Erfolg beruft sich die Revision demgegeniiber
darauf. daB diese Verzdgerung vermieden worden wire,
wenn der Vorsitzende entsprechend seiner Verpflichtung
nach § 272 v Z20; die miindliche Verhandlung durch sach-
dienliche iaBnsehmen vorzubereiten, die beiden Zeugen
S. zur Verhandlung vom 2. Juli 1956 von Amts wegen
geladen hiédtte, Es ist -~ und das ist der Revision zuzu-
geben -~ anerkannten Rechtes, daB die Verzdgerung im Sinne
des § 529 Abs., 2 ZPO im Hinblick auf die Mdglichkeit einer
MaBnahme aus § 272 b ZPQ entfallen kann (BGH Urteile vom
11, November 1954 — III ZR 100/53 - und vom 15. Dezember
1956 - IV ZR 160/56 ~, Tif ZPO § 272 b Nr., 2 und 3; Urtei-
le des erkennenden Senats vom 26, November 1957 - VIII
ZR 314/56 ~ S, 11 und vom 17. Degember 1957 - VIII ZR
315/56 - S. 63 RG WarnRepr 1937 Nr. 140). Der Bundesge-
richtshof hat es dabei fiir erforderlich erachtet, daf
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sich das Berufungsgericht in den Entscheidungsgriin.-
den dariiber ausspricht, aus welchen Gesichtspunkten
auch bei einer MaBnahme nach § 272 b ZPO eine Ver-
zdogerung des Rechtsstreits eingetreten sein wiirde.

Das ist im vorliegenden Fall nicht dargelegt. Die

Riige der Revision kann gleichwohl keinen Erfolg ha-
ben. DMie Rechtsprechung steht zwar auf dem Standpunkte,
daf die in der miindlichen Verhandlung sich durch die
Beweiserhebung ergebende geringfiigige zeitliche Inan-
spruchnahme des Gerichts nicht als Verzdgerung ange-
sehen werden darf. Voraussetzung filr diese Betrachitungs-
weise igt aber, daB auch tatsdchlich eine praktische
NUglichkeit fiir eine solche MaSnshme aus § 272 b 2P0
begteht; mit der die ProzeBpartei ernsthaft rechnen
kamn. In den Entsgcheidungen des Bundesgerichtshofes
(siehe aa0) und des Reichsgerichts (aaQ) lag der Fall
s0, daB die FrogzeBpartei ihr Beweisangebot bereits

in der Berufungsbegriindung gebracht hatte. Es wurde
dem Gericht also in einem Zeitpwikte bekamnt, der lién-
gere Zeit vor der miindlichen Verhandlung lag. so daf
sowohl der Vorsitzende als auch der Berichterstatter
(gegebenenfalls der Einzelrichter) Zeit und Gelegenheit
hatten, das Vorbringen des Berufungskligers auf seine
Erheblichkeit zu prifen. Vorliegend hat die Beklagte
dagegen das Beweisangebot erst im Schriftsatz vom

12. Juri 1956 gebracht, der am 13. Juni bei Gericht
einging. wihrend der Termin zur miindlichen Verhand-
lung bereits am 29. April 1956 auf den 2. Juli 1956
festgesetzt worden war.

Tm Hinblick darauf, daB das Beweisangebot spédter
als cin l.onet nacl Zupfong der Ladung zwa Vernsndlungs-



- 17 -

termin einging, dessen Besetzung mit anderen Sachen
léngst festgelegt war, sich auf auswirtige Zeugen
bezog, fiir die kein AuslagenvorschuB gezahlt war. und
noch dazu in einem umfangreichen Schriftsatz mit meh-
reren anderen Beweisantritten enthalten war, kounte
nicht erwartet werden, da der Vorsiltzende von der Be-
fugnis des § 272 b ZPO Gebrauch machen wiirde. Rach dem
regelméBigen Verlaufe der Dinge konnte die Beklagte
vielmehr mit ciner solchen MaBnahme nur dann rechnen,
wenn ihr Prozefbevollmichtigter auBerhald der schrift-
sdtzlichen Bearbeitung geeignete Schritte unternahm,
um den Vorsitzenden zu der von ihm gewiinschten MaBnahme
zu veranlassen.,

Diesen Erwdgungen steht nicht etwa entgegen, daB in
§ 529 Abs, 3 ZPO die Zuriickweisung eines Vorbringens,
das nicht schon in der Berufungsbegriindung enthalten ist.
auch nur dann erfolgen darf, wenn seine Beachtung zu ei-
ner Verzdgerung fithren wiirde, Denn die obigen Ermidgungen
zielen nicht darauf hin, daB jedes Vorbringen auBerhalb
der Berurfungsbegriindung bereits als verzvgerlich enzu-
sehen sei. Binmal isgt dann eine Verzlgerung zu verneinen,
wenn schon aus anderen Griinden eine Beweisaufnahme er-
forderlich ist,; dann aber auch, wenn das Vorbringen so
rechtzeitig nachgereicht wird, daB der Vorsitzende oder
das von ihm gemsB § 272 b Abs. 1 ZPO zu bestimmende Mit-
glied des Prozefigerichts im ordnungsgemiiBen Geschidfisgange
noch ausreichend Zeit und Gelegenheit haben, die Erheblich-
keit zu priifen.

2.) Hinsiehtlich der nach Mai 1953 erfolgiten Lie-
ferungen der Klédgerin hat das Berufungsgericht den Stand-
punkt eingenommen, daf die Beklagte sich den Bedingungen
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der Begtdtigungsschreiben unterworfen habe, in denen
das Skonto in anderer Weise geregelt ist. Ob diese An-
nahme zutrifft, kann jedoch dahingestellt bleiben, da
die Beklagte, wie unter 1.) erdrtert, den Nachweis fiir
die Zusage des von ihr behaupteten Treuerabatts nicht
hat erbringen ktnnen. Deshalb ist sie auch hinsichtlich
der erst nach Hai erfolgten Lieferungen nicht zu einem
eut sprechenden Abzug von den Lieferpreisen berechtigt.

oy’
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3.) Rechtsirrtumsfrei hat das Berufungsgericht £
schlieBlich die Einwendungen der Beklagten, sie sei we- gg
gen verschiedener weiterer Umsténde wie Bruch, Instand- g%.
sebzung, Ricklieferung, Preisinderung und Fehlmenge der ﬁﬁ
Viare zu Abziigen berechtigt, als unsubstantiiert zuriick- ;:$
gewiesen, Zutreffend geht das Berufungsgericht davon ﬁﬁ‘

aus. daf die Beklagte, die auch dieses Vorbringen erst

im zweiten Rechtszuge gebracht hat, hierfiir darlegungs-
und beweispflichtig war. Die Revision hat in dieser Be-
ziehwmg geriigt, das Berufungsgericht habe das Vorbringen
der Beklagten mifiverstanden. Diese habe behauptet,keine
Méngeleinrede-geltend machen zu vollen, sondern Seweis
dafiir erboten, daB die Kligorin dic Abziige als berechtigt
anerkannt habe. Hierin kann der Revision jedoch nicht
gefolgt werden. Denn im Schriftsatz der Beklagten vom

4. Februar 1957, auf den sie sich bezieht, wird lediglich
Bevicis dafiir angeboten, daf die Abziige berechtigt seien,
nicht aber dafiir, daB eine bindende Einigung hieriiber er-
zielt worden sei.
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Nach alledem war die Revision der Beklagten als

unbegriindet zuriickzuweisen. Diese hat gemsi § 97 ZPO

auch die Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels zu
tragen.

Dr. GroBSmann Dr. Gelhaar Dr. Spieler

Dr. Dorschel Dr. liessnerx
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