
VIII ZR 170/59
Verkündet am 10. Mai I960

2 4 2 9  OoiUoffmeister, Justizangestellter
als Urkundsbearater der 

Geschäftssteile

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s
In dem Rechtsstreit

des Dr.Heinrich Z 
Gebrüder U B I B »H O B  Rai^Bstraße B/flt,

Beklagten, Berufungsklägers und Revisionsklägersl 

- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt D r . f B B H B I  -

Kläger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- Prozeß bevollmächtigt er: Rechtsanwalt Prof. “

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die 
mündliche Verhandlung vom 10 Mai I960 unter Mitwirkung des 
Senaptspräsidenten DroPagendarm und der Bundesrichter 
Dr.Spieler, Dr.Dorschei, Dr.Mezger und Dr.Messner

für Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des 
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts zu Hamburg 
vom 14. Juli 1959 wird zurückgewiesen.

gegen

den Wirtschaftsprüfer Wilhelm
Waggon- und Maschinenbau GmbH in Hi

Die Kosten der Revision trägt der Beklagte.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Kläger, Konkursverwalter über das Vermögen der WBIB, 
Waggon- und Maschinenbau-Gesellschaft mit beschränkter 
Haftung in H | | 0  - S t e d H H )  (im folgenden: W B ^ ) , hat 
mit der Klage von dem Beklagten als dem jetzigen Allein­
inhaber der Firma Gebrüder Ul^HB, Spedition- und Schiff­
fahrt in (im folgenden: Firma U B B ^ )  Zahlung vcn
36 586,73 DM als Vergütung von Werk- und Dienstleistungen 
verlangt. Durch Teilurteil vom 11. Februar 1955 hatte das 
Landgericht den Beklagten zur Zahlung von 12 480,35 DM 
verurteilt. Das Berufungsgericht hat durch rechtskräfti­
ges Urteil vom 1. Oktober 1957 die Klage in Höhe des vom 
Landgericht zuerkannten Betrages abgewiesen. Daraufhin hat 
der Kläger den Rechtsstreit beim Landgericht fortgesetzt 
und eine Restforderung von 19 453,58 DM geltend gemacht. 
Dem Rechtsstreit liegt folgender Sachverhalt zugrunde.

Im Jahre 1950 übernahm die Werft H . C . S t | ^ ^  und 
Sohn in von der Firma U B H B  den Auftrag' zum Bau
der beiden im Jahre 1952 in Dienst gestellten Motorschiffe 

und S t . K B B H B B ;  sie bestellte im Auftrag 
der Firma U ( B D  bei der W B B  für jedes Schiff je zwei 
Motore, die eine Dauerleistung von 1470 PS bei 330 Umdre­
hungen pro Minute (UpM) erbringen sollten, die geliefert 
und in die beiden Schiffe eingebaut wurden. Alle vier 
Motore erreichten, wie die bereits während der An­
fertigung angekündigt hatte, die zugesagte Leistung nicht. 
Sie sollten jedoch nach einer am 3» März 1952 gegebenen 
Zusage haidmöglichst auf den vereinbarten Leistungsstand 
gebracht werden«* Die Motore zeigten während des Gebrauchs 
eine Reihe von Mängeln, um deren Beseitigung sich die 
W B B  im März 1953 bemühte. Da die Firma U ^ B M  wegen ver- 
zögerlicher und fehlerhafter Lieferung von der bereits im
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Jahre 1931 in Zahlungsschwierigkeiten geratenen 
Schadensersatz bis zur Höhe von 2 bis 3 Millionen DM 
verlangte, traten die Vertragsparteien wegen einer ver­
gleichsweisen Regelung miteinander in Verhandlungen*
Während diese Verhandlungen schwebten, machte die St!
Werft eine Schiedsgerichtsklage gegen die Firma U( 
wegen einer fälligen Baurate anhängig und schloß der Be­
klagte mit seinem damaligen Teilhaber Wi^g^ einen Au3- 
,einandersetzungsvergleich, durch den er sich verpflich­
tete, insgesamt 584 032 DM kurzfristig zu zahlen. Die hier­
zu erford er liehen Mittel hoffte er im Vergleichswege von 
der zu erhalten, die ihrerseits mit einer finanziel­
len Unterstützung durch die Stadt rechnen konnte*
Der Sachbearbeiter der Stadt H B H B »  äer Zeuge Oberregie­
rungsrat Dr.GMHH} machte sogar dem Beklagten unmittelbar 
den Vorschlag, ihm aus den Mitteln der staatlichen Stützungs 
aktion für die Darlehen zuzuwenden, um dadurch seine
Schadensersatzansprüche gegen die abzugeltenc Am
13. Mai 1953 kam dann zwischen der V B f e  und dem Beklagten 
ein Vergleich zustande* Danach erhielt der Beklagte Dar­
lehen von insgesamt 450 000 DM und eine Zahlung von 
80 000 DM. Nach Nr. 5 des Vergleichs sollten alle "Garan­
ti everpflichtungen0 der W B B ?  soweit solche nicht in 
Nr. 5 a des Vergleiches ausdrücklich aufrecht erhalten wur­
den, wegfallen. Gleichseitig verpflichtete sich die 
das Gebläsegehäuse der Steuerbordmaschine auf dem Motor­
schiff "St.KSBBHW* zu erneuern, falls der Germanische 
Lloyd dies für notwendig halte (Nr.5a) und bei beiden 
Motoren desselben Schiffes die Kolbenbolzenlagerung ein­
mal zu erneuern, sowie die Gebläseläufer der vier geliefer­
ten Motors in der "jetzt'* üblichen Form abzudrehen. Durch 
diese Regelung sollten "alle gegenseitigen Ansprüche der 
Vergleichsparteien aus dem streitigen Lieferverträge und al­
le gegenseitigen mittelbaren und unmittelbaren Forderungen
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aus äc;n gegenseitigen Geschäftsbeziehungen ausgeglichen 
sein” (Nr»6 aaO)

Am Io Juni 1953 trat die in Liquidation, Die
noch vorliegenden Aufträge ließ sie für ihre Rechnung 
von der Firma Maschinenbau-Gesellschaft mit
beschränkter Haftung zu Ende führen, die auch "das bis­
herige Fabrikationsprogramm der übernahm.

Nach Abschluß des Vergleichs führte die Firma He S H I P  
verschiedene Arbeiten an den beiden Schiffen aus, bei deren 
Bestellung teils noch die selbst, teils die Firma
HeflHBB als Unternehmer auf traten. Durch rechtskräftiges 
Urteil des Landgerichts Hamburg ist der Beklagte verur­
teilt worden, an die genannte Firma 67 576,58 DM zu zahlen. 
Er hat diese Zahlung auch geleistet.

Gegenüber der Klageforderung hat der Beklagte ein- 
gewandt, daß der Vergleich unwirksam und die daher
verpflichtet gewesen sei, alle Arbeiten im Hinblick auf 
ihre Garantieverpflichtungen auf eigene Kosten auszuführen, 
Im übrigen hat er geltend gemacht, die Aufträge seien 
mindestens zu einem Teile auch bei Wirksamkeit des Ver­
gleichs unentgeltlich zu erledigen gewesen. Zur Begründung 
seiner Ansicht, der Vergleich habe keine Gültigkeit, hat 
der Beklagte vorgetragen:

Bei Abschluß des Vergleichs sei für beide Parteien 
die Frage wesentlich gewesen, ob durch das Abdrehen der 
Gebläseläufer die bis dahin immer noch ausgebliebeno 
vertragliche Leistung von 1470 PS bei 330 UpM erreicht 
werden könne. Der damalige Geschäftsführer der 
der Zeuge D r , K a M ^ ,  habe das auch geglaubt. Da die 
im Vergleich vorgesehenen Maßnahmen zur Erzielung des
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zugesagten Erfolges keineswegs geeignet gewesen seien, 
sei der Vergleich sowohl im Hinblick auf § 779 BGB als 
auch wegen Pehlens der Geschäftsgrundlage nichtige Da­
rüber hinaus hat der Beklagte auch die Ansicht vertre­
ten, daß der Tatbestand eines Dissenses und des Wuchers 
gemäß § 138 Abs. 2 BGB vor liege, und daß der Vergleich 
auch aus diesen Gründen der Wirksamkeit ermangle. Mit 
der Behauptung, der Beuge habe seine Erklärung
über das Erreichen der zugesagten Leistung wider bes­
seres Wissen* zum mindesten aber mit bedingtem Voi’- 
satz (Inkaufnehmen ihrer Unrichtigkeit) abgegeben, hat 
er den Vergleich wegen arglistiger Täuschung angefechten. 
Schließlich hat der Beklagte mit seinen Erstattungsan- 
sprüchenwegen der an die Pirma H e f l I B  geleisteten Zah­
lungen und allen ihm aus dem ursprünglichen Lieferver­
träge angeblich zustehenden Schadensersatzansprüchen auf­
gerechnet.

In seinem rechtskräftigen Urteil vom 1. Oktober 1957 
hat das Berufungsgericht die Wirksamkeit des Vergleiches 
bejaht, den nach seiner Ansicht in Höhe der Teilverurtei- 
lung begründeten Klageanspruch jedoch als durch Aufrechnung 
mit einem Erstattungsanspruch wegen Zahlungen des Beklag­
ten an die Pirma getilgt angesehen. Da der Be«
klagte auch nach Erlaß dieses Urteils im weiteren Verlau­
fe des Rechtsstreits seine Einwendungen gegen die Wirksam­
keit des Vergleichs aufrecht erhalten hat, hat der Kläger 
Zwischenfeststellungsklage mit dem Antrag erhoben, fest­
zustellen, daß der Vergleich vom 13. Mai 1953 Zwischen 
den Parteien rechtswirksam sei.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Zwischen­
feststellungsklage stattgegeben. Mit der Revision, deren
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Zurückweisung der Kläger begehrt, verfolgt der Beklagte 
seinen Anspruch auf Abweisung der Zwischenfeststellungs­
klage weiter»

Entscheidungsgründe:
4

I, Das Berufungsgericht hat im Tatbestand seines 
Urteils auf den Tatbestand und die Entscheidungsgründe 
seines Urteils vom 1. Oktober 1957 bezug genommen und 
auch in den Entscheidungsgründen auf die früheren Aus­
führungen verwiesen und nach einer Beweisaufnahme im 
wesentlichen die neu vorgetragenen Angriffe erörtert, die 
der Beklagte mit teilweise neuen Behauptungen gegen 
das Urteil vom 1. Oktober 1957 erhoben hat.

Zu Unrecht will die Bevision hierin, einen Verstoß 
gegen § 513 Abs. 1 Kr. 3 und 4 ZK) erblicken.

Daß die Verweisung auf Tatbestand und Entscheidungs­
gründe eines früheren Teil- oder Zwischenurteils oder 
eines früheren denselben Rechtsstreit betreffenden Be~ 
rufungsurtoils grundsätzlich zuzulassen ist (vgl. EGZ 
56, 30; RU JW 26, 815), wird auch von der Revision nicht 
verkannt. Die Revision will die Unzulässigkeit im vorlie­
genden Ralle damit begründen, daß das Berufungsgericht 
durch die Art seiner Erörterung der in den beiden Urtei-

V

len getroffenen teilweise, wie sie meint, voneinander 
abweichenden Feststellungen Unklarheiten geschaffen ha­
be. Worin diese Unklarheiten bestehen sollen, läßt, die 
Revision offen. Da das Berufung£urteil das gesamte neue 
Vorbringen darstellt und auch in aen Entscheidungsgrunden 
erörtert, ist ein Verfahrensverstoß nicht ersichtlich. 
Abgesehen davon ist nicht zu erkennen und auch von der 
Revision nicht dargetan, daß das angefochtene Urteil auf
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einem durch die Bezugnahme geschaffenen Mangel beruhen 
könnte.

II o Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsirrtum an­
genommen, daß die von dem Kläger neben der Hauptklage in 
Laufe des Rechtsstreites erhobene Feststellungsklage die 
Voraussetzungen der Inzidentfeststellungsklage im Sinne 
des § 280 ZPO erfülle. Zutreffend hat es das für eine 
solche Klage vorauszusetzende Rechtsschutzbedürfnis bejaht, 
welches darin besteht, daß durch die Entscheidung in 
der Hauptsache die streitigen Rechtsbeziehungen der Par­
teien keine restlose Klärung erfahren* Denn von der 
Pvechtswirksamkeit des Vergleichs hängt es ab, ob der; 
Beklagte, wie er für sich in Anspruch nimmt, noch Gewähr­
lei stungs- und Schadensersatzansprüche wegen Verzugs aus 
dem ursprünglichen Lieferverträge geltend machen kannc 
lie Rechtskraft der in der Hauptsache zu erwartenden Ent­
scheidung kann sich aber, wenn es auf die Aufrechnung des 
Beklagten mit Ansprüchen, die ihm durch den Vergleich 
abgeschnitten sind, nach dem weiteren Verlauf des Rechts­
streits überhaupt noch ankommen sollte, außer auf dio 
Klageforderung selbst nur auf den Heil der Gegenforderun­
gen erstrecken, der zur Aufrechnung benötigt wird (§ 322 
Abs. 2 ZPO). Das streitige Rechtsverhältnis dessen Fest­
stellung der Kläger begehrt, wird also durch den klagewei­
se geltend gemachten Hauptanspruch und die insoweit er­
klärte Aufrechnung nicht erschöpft. Daß diese Abhängigkeit 
im Zeitpunkte der Endentscheidung möglicherweise nicht 
mehr vorliegt, well etwa die übrigen Einwendungen des Be­
klagten früher entscheidungsreif werden und dem Berufungs­
gericht die Feststellung ermöglichen können, daß sich die 
Klageforderung schon deshalb als unbegründet erweise, ist, 
wie das Berufungsgericht ebenfalls rechtsirrtumsfrei er-
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wogen hat, nicht entscheidende Wenn auch das Erfordernis 
besteht, daß die Abhängigkeit im Zeitpunkte des Urteils 
im Peststellungsverfahren noch fortbesteht, und wenn da­
her davon auszugehen ist, daß der Inzidentfeststellungs­
klage die Grundlage entzogen wird, sobald sich das 
Abhängigkeitsverhältnis während des Rechtsstreits, sei 
es durch Klagerücknabme oder Wegfall von Einwendungen 
des Beklagten nachträglich löst, so besagt das nicht, 
daß das Gericht mit der Entscheidung über das Feststel­
lungsbegehren bis zur Endentscheidung zu warten hätte. Es 
ist vielmehr nicht gehindert, sofort nach Entscheidungs­
reife der Inzidentfeststellungsklage eine feilentschei- 
dung zu erlassen (vgl* auch Urt. des BGH vom 21* Dezember 
1954 - I ZR 13/54 = IM ZPO § 280 Hr. 5 (Leitsatz,),
Im Zeitpunkte des Urteilserlassee im Inzident-Feststel- 
lungs-Verfahren war die Abhängigkeit jedenfalls gegeben* 
Denn es bedurfte schon deshalb einer Entscheidung über 
die Wirksamkeit des Vergleichs, weil es von dieser Ent­
scheidung abhing, welche der vom Beklagten erhobenen Ge­
genforderungen zur Aufrechnung herangezogen werden konn­
te. Deshalb bestehen gegen die Zulässigkeit der Zwischen- 
festst ellungeklage keine Bedenken* Mit dem Vorerörtorten 
ist auch die von der Revision vorgetragene Ansicht wider­
legt, die Klage sei deshalb unzulässig, weil das Urteil 
auf die Feststellung eines Entscheidungselementes hinaus­
laufe«

Bei dieser Sach- und Rechtslage kommt es auf die 
Hilfserwägung des Berufungsgerichts, die Feststellungskla­
ge sei auf alle Fälle aus dem Gesichtspunkt des § 256 ZPO 
für zulässig zu erachten, nicht mehr an. Das Vorbringen 
der Revision, es fehle für eine Klage gemäß § 256 ZPO an 
einem Rechtsschutzbedürfnis, weil die Stadt auf
die den Darlehen zugrunde liegenden Gelder für den Fall 
des Konkurses verzichtet habe, bedarf daher keiner wei-
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teren Prüfung*

III. Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht in 
Übereinstimmung mit seinem Urteil vom 1* Oktober 1957 
den Vergleich vom 13. Mai 1953 für wirksam und damit die 
Zv/ischenfeststellungsklage für sachlich begründet erach­
tet. Die gegen das angefochtene Urteil und die gegen die 
teilweise in bezug genommenen Entscheidungsgründe des 
früheren Urteils gerichteten Eevisionsangriffe bleiben 
ohne Erfolg.

1. Zutreffend und unbeanstandet von der Revision 
hat das Berufungsgericht erwogen, daß angesichts des kla­
ren und unmißverständlichen Wortlauts des Vergleichs ein 
Bissens nicht in Betracht zu ziehen sei, und daß auch 
eine Unwirksamkeit des Vergleichs gemäß § 779 BGB .auszu­
scheiden habe, weil der durch den Vergleich heigelegte 
Streit der Parteien Uber den Umfang der Gewährleistungs­
und die Höhe der S ch ad e ns er s at zänsprüch e unabhängig von 
den in Nr. 5 b des Vergleichs zur Erreichung der vertrag- 
liehen Leistung der Mo tore vorgesehenen Maßnahmen entstander 
sei. Keinen Rechtsirrtum lassen auch die Erwägungen des 
Berufungsgerichts erkennen, daß das Verhalten, der 
nicht den Tatbestand des Wuchers im Sinne des § 138 Abs.2 
BGB erfülle.. Bas Berufungsgericht hat zutreffend und un­
beanstandet von der Revision dargelegt, daß die gegensei­
tigen Leistungen der Vergleichsparteien kein Mißverhält­
nis erkennen lassen, so daß es schon an dieser Vorausset­
zung des § 138 Abs. 2 BGB fehlt. Auf den Hinweis der Re­
vision, das Berufungsgericht habe selbst die Ansicht ver­
treten, die WflBl habe mit dem Beklagten machen können, 
was sie wollte, well dieser sich in einer Notlage befun­
den habe, kommt es daher nicht mehr an. Wenn das Berufungs­
gericht weiter erwogen hat, daß auch der im Vergleich ge-



- 1 0 -

regelte Verzicht auf Gewährleistungsansprüche nicht etwa 
gemäß § 637 3GB nichtig sei, weil der Beklagte sämtliche 
Fehler der Mot ore gekannt und ihm die daher nichts
verschwiegen haben könne, so ist auch hierin ein Rechts­
fehler nicht zu erkennen.

2. a) Bas Berufungsgericht hat auch geprüft, ob sich 
die Vergleichsparteien beim Abschluß des Vergleichs über 
die Geschäftsgrundlage geirrt haben und ob sich hieraus 
Folgen für ihre Rechtsbeziehungen ergeben könnten. Es hat 
hierzu ausgeführt; Selbst wenn man unterstelle, daß der 
Beklagte die Behebbarkeit der Mängel durch die ; in Rr. 5 b  
angeführten Maßnahmen zur Grundlage des Vergleiches habe 
machen wollen und der Zeuge Br.Kä^H^ als Vertreter der 

das erkannt hätte, wäre dieser Umstand nicht Ge- 
sehäftsgrundläge geworden, weil Br. KädBfc durch die 
ausdrückliche Erklärung, er wolle keine Garantie für die 
Erreichbarkeit der vertraglichen Leistung übernehmen, 
hinreichend zum Ausdruck gebracht habe, daß er diesen 
Umstand nicht als Geschäftsgrundlage anerkennen wolle.
Biese Erklärung könne nur die Bedeutung gehabt haben, 
daß die in dem Falle, daß die vertragsmäßige Lei­
stung nicht erreicht würde, keinen Nachteil erleiden, al­
so der durch den Vergleich erlangten Vorteile nicht ver­
lustig gehen sollte.

b) Biese Erwägungen des Berufungsgerichts halten ei­
ner rechtlichen Nachprüfung stand. Bas Berufungsgericht 
hat zwar an anderer Stelle hervorgehoben (BU Bl. 41), die 
Erklärung des Zeugen Br, sei als eine den Ver­
gleichsabschluß vorbereitende Behauptung zu werten, mit 
der er den Beklagten zu einer Willenserklärung habe ver­
anlassen wollen. Es bedeutet jedoch keine Verkennung dos 
Begriffes der Geschäftsgrundlage, wenn das Berufungsgericht

✓/
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ersichtlich davon ausgeht, daß nicht jedes Ergebnis einer 
den Vertragsabschluß vorbereitenden Besprechung zur still­
schweigenden Voraussetzung oder zur Geschäftsgrundlage 
des Vertrages werde* Nach der Rechtsprechung des Reichsge­
richts, der sich der Bundesgerichtshof im wesentlichen 
angeschlossen hat, wird die Geschäftsgrundlage eines Ver­
trages gebildet durch die beim Abschluß zuthge getretenen, 
dem Geschäftsgegner erkennbaren und von ihm nicht bean­
standeten Vorstellungen der einen Vertragspartei oder die 
gemeinschaftlichen Vorstellungen beider Vertragsparteien 
von dem Vorhandensein oder künftigen Eintritt gewisser Um­
stände, sofern der Geschäftswille der Parteien auf diesen 
Vorstellungen aufhaut (vgl* BGH Urt*v. 14.Juli 1953 - V 2R 
72/52 * LM BGB § 242 (Bb) Nr* 18 mit Nachweisen)* Die 
Ansicht der Revision, daß mit der Feststellung der Bedeut­
samkeit der von D r * K a 4 H p  abgegebenen Erklärung für die En 
Schließung des Beklagten die Frage nach der Geschäftsgrund­
lage praktisch schon im bejahenden Sinne entschieden sei, 
verdient jedoch keine Billigung. Seihst wenn die von der 
Revision im YJege von Verfahrensrügen erstrebten Feststellun­
gen unterstellt werden/ daß nämlich als Ergebnis der Vor­
erörterung und insbesondere der Erklärungen des Zeugen 
D r . K ä f H ^  bei allen Beteiligten die Überzeugung bestanden 
habe, die in Nr* 5 h vorgesehenen Maßnahmen (Abdrehen der 
Gebläseläufer und Erneuerung der Kolbenbo1z enlagerung) 
reichten aus, die vertragliche Leistung der Motore zu er­
reichen, würde sich an der Beurteilung nichts ändern. Auch 
in diesem Falle ist die Annahme, die Vorstellungen der Par­
teien über den Eintritt des erwarteten Erfolges bildeten 
die Geschäftsgrundlage des Vergleiches keineswegs, wie die 
Revision darzulegen versucht, zwingend:

Die Revision läßt außer acht, daß die Frage nach der



Geschäftsgrundlage erst gestellt werden kann, wenn der nach 
§ 157 BGB zu ermittelnde Inhalt des Vergleiches feststeht& 
Eine solche allen besonderen Umständen des Falles, insbe­
sondere auch dem Grundsätze von Treu und Glauben Rechnung 
tragende Auslegung kann zu dem Ergebnis führen, daß die 
Parteien den Fall eines Fehlgehens ihrer Erwartungen im 
Vertrage, wenn auch nur stillschweigend selbst geregelt 
haben. Bas ist immer dann der Fall, wenn der Kichteintritt 
des Erfolges in den Risikobereich einer der Parteien fällt 
(vgl. auch Soergel/Siebert BGB 9*Aufl. § 242 Anm.229)° Der 
Hinweis der Revision auf die näheren Umstände des Falles, 
nach denen die BrfoIgsaussichten der in Nr. 5 b niederge­
legten Maßnahmen Gegenstand von eingehenden Erörterungen 
waren und wonach man sogar eine Verhandlungspause einlegte, 
um dem Zeugen Br.Kä^P^ Gelegenheit zur Rücksprache mit 
seinem technischen Sachverständigen, dem Zeugen 
zu geben, trifft nicht den Kern der Frage. Wenn wie hier eine 
ausdrückliche Erörterung bestimmter an eine Vertragsrege­
lung geknüpfter Erwarturgaistattgefunden hat, so wird dies 
zwar in aller Regel ein starkes Indiz dafür bilden, daß 
die Parteien die besprochene Voraussetzung ihren Erklärun­
gen zugrunde legen wollten. Eine dahingehende Feststellung 
hindert das Gericht aber nicht, aus dem übrigen Vertrags­
inhalt und den übrigen Umständen zu entnehmen, daß die eine 
Partei allein das Risiko zu tragen hat, falls sich der 
erwartete Erfolg*. nicht einstellt.

Fehl geht auch der weitere Hinweis der Revision, die 
Frage nach der Geschäftögrundläge habe nichts damit zu 
tun, daß es Dr.KäflBB) abgelehnt habe, eine Garantie für 
die Erfolgssicherheit zu übernehmen» Die Revision berück­
sichtigt nicht, daß das Berufungsgericht keinewegs auf 
ein Garantieversprechen im Rechtssinne abgestellt hat und 
etwa aus dessen Ablehnung rechtliche Folgen ziehen will.
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Die Ausführungen des Berufungsgerichts lassen vielmehr 
klar erkennen, daß es die von Dr.Kä^|^p erklärte Ab­
lehnung einer Garantie als Beweiszeichen für den die 
Äußerung Kä^BP's, man werde mit den besprochenen Maß­
nahmen annähernd die vertragliche Leistung erreichen, 
innewohnenden Sinn gewürdigt hat. Wenn es aber in der 
Ablehnung einer Garantie zugleich eine Einschränkung der 
Erklärung über die Erfolgsaussichten gesehen und dieser 
Erklärung in Verbindung mit der Ablehnung einer Garantie 
nur die Bedeutung beigemessen hat, die wolle keiner­
lei Vorteile aus dem Vergleich aufgeben, falls der Erfolg 
ausbleibe, so ist darin kein Rechtsfabler enthalten« Ins­
besondere ist weder ein Verstoß gegen anerkannte Ausle­
gungsregeln und die Denkgesetze noch gegen den Grundsatz 
von Treu und Glauben festzustellen.

Palls die Revision zum Ausdruck bringen will, das 
Berufungsgericht habe an die Ablehnung der Garantie, wel­
che, wie zuzugeben ist, in erster Reihe auf einer anderen 
rechtlichen Ebene liegt, keine weitergehenden und für den 
Beklagten so schwerwiegenden Schlüsse ziehen dürfen, so 
könnte auch eine solche Beanstandung die vom Berufungsge­
richt für richtig gehaltene Auslegung nicht gefährden. Er­
sichtlich hat nämlich das Berufungsgericht, wie der Zusam­
menhang seiner Entacheidungegründe ergibt, bei seiner Aus­
legung auch eine Reihe anderer Umstände mitgewürdigt und 
als für das Ergebnis seiner Auslegung maßgeblich angenom­
men. So hat das Berufungsgericht schon in seinem ersten 
Urteil vom 1. Oktober 1957 es als auffallend angesehen, 
daß der Zeuge Rechtsanwalt G o ^ H Ü »  3er der Besprechung 
vom 13« Mai 1953 als rechtskundiger Berater des Beklagten 
beigewohnt hat, keine Veranlassung genommen habe, daß die 
Zusage D r . K ä ^ B P fs angesichts ihrer grundsätzlichen Be-
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deutsamkeit in dem Vergleich festgelegt wurde. Auch hier-' 
aus hat es ersichtlich und ohne Hechtsirrtum gefolgert, 
es sei keineswegs der Wille der Parteien gewesen, daß 
mit dem Eintritt oder Ausbleiben des in Aussicht gestell­
ten Erfolges der Vergleich stehen oder fallen solle.

Bei der Erörterung der Frage, ob die Erklärung des 
Zeugen auch die Zusage der Betriebssicherheit
der Motore einschließe, hat es in dem angefochtenen Urteil 
(Bl.35) erwogen, ein Vergleich, der seinem Wesen nach ein 
beiderseitiges Nachgeben bedeute, könne nicht mit den 
gleichen Maßstäben gemessen werden wie der ursprüngliche 
Liefervertrag. Schon die Erwähnung dieses zutreffenden 
Gesichtspunktes läßt erkennen, daß das Berufungsgericht 
bei seiner Auslegung auch die Interessenlage der Parteien 
nicht übersehen hat. In anderem Zusammenhang hat es die­
se Interessenlage eingehend gewürdigt und hierzu auögeführt

Es möge zutreffen, daß D r.Ka^l^ und die hei
Abschluß des Vergleichs den dringenden Wunsch gehabt hät­
ten, die Schadensersatz- und Gewährleistungsansprüche des 
Beklagten auf ein für die erträgliches Maß zu begren­
zen . Nicht geringer sei aber auch das Interesse des Beklag­
ten gewesen, die ihm im Vergleich zugesicherten Geldmit­
tel zur Befriedigung seines ausgeschiedenen Gesellschaf­
ters zu erhalten. Wie der Zeuge J d B I ^  bekundet habe, 
sei am 13. Mai 1953 mit Sicherheit zu übersehen gewesen, 
daß der Beklagte hatte Konkurs anmelden müssen, wenn der 
Vergleich nicht zustande gekommen wäre. Der Zeuge sei der 
Meinung gewesen, daß der Beklagte an dem Vergleich nicht 
habe vorbeikommen können. Nach dem Vergleich, der für ihn 
"bedingt günstig” gewesen sei, habe der Zeuge den Ein­
druck gehabt, daß der Beklagte die "gröbste Sorge" los­
geworden sei. Bei dieser Interessenlage ist aber die Aus­
legung des Berufungsgerichts für den Inhalt der Erklärung



auch mit den Grundsätzen von Treu und Glau­
ben vereinbar. Sie ist es umsomehr, eis die zur Errei­
chung der vertraglichen Leistung wirklich erforderlichen 
Maßnahmen nach den Feststellungen des Berufungsgerichts 
einem völligen Umbau der Motors gleichgekommen wären und 
mit erheblichen finanziellen Leistungen sowie mit un­
übersehbaren Verpflichtungen verbunden gewesen wären. 
Ferner läßt die Annahme des Berufungsgerichts, der Beklag­
te habe die Erklärung des Dr.KäflHP auch in diesem Sinne 
verstanden, in dieser Fallgestaltung einen in der Revi­
sionsinstanz zu beachtenden Rechtsfehler nicht erkennen.

Unter Berücksichtigung all dieser Gesichtspunkte 
ist es daher kein Rechtsfehler, wenn das Berufungsgericht 
mit der Erklärung des Zeugen D r . K ä m ^ ,  er könne keine 
Garantie für den Eintritt des nach den in Nr, 5 b bestimm­
ten Maßnahmen erwarteten Erfolges übernehmen, den Sinn 
verbunden hat, das Risiko, daß sich die Erwartungen nicht 
erfüllten, treffe den -Beklagten, und wenn es angenommen 
hat, der Beklagte müsse auch die Erklärung in diesem Sin­
ne gegen sich gelten lassen.

3o Bas Berufungsgericht haterneut geprüft, ob der 
Zeuge B r . K ä ^ p ^  durch seine den wirklichen Verhältnissen 
nicht entsprechende Erklärung, mit den in Nr. 5b vorge­
sehenen Maßnahmen werde die vertragliche Leistung der 
Motors von 1470 PS bei 330 UpM annähernd erreicht, den 
Beklagten arglistig getäuscht haben könne, und ist auf 
Grund de^/ße^erlichen Beweisaufnahme zu demselben Ergeb­
nis gelängt, welches es bereits im früheren Urteil ge­
funden hatte, daß nämlich der Nachweis für ein arglistiges 
Verhalten des Zeugen nicht erbracht sei. Seine rechtlichen 
Erwägungen halten den Angriffen der Revision stand.
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a) Entgegen der Ansicht der Revision gibt es kei­
nen dahingehenden Erfahrungssatz, daß derjenige, der 
dem Vertragsgegner eine inhaltlich unrichtige Erklä­
rung abgibt, sich auch dieser Unrichtigkeit bewußt 
sein müsse* Vielmehr obliegt dem Anfechtenden für al­
le Voraussetzungen des § 123 BUB die Beweislast, weil 
es sich bei der Anfechtung um eine rechtsvernichtendo 
Tatsache handelt* Das gilt sowohl für die objektiven 
als auch für die subjektiven Voraussetzungen«, Die Regeln 
des Beweises des ersten Anscheins sind insbesondere für 
die subjektiven Voraussetzungen in aller Regel nicht an­
wendbar, da sie typische Geschehensabläufe voraussetzen, 
die bei inneren Vorgängen nicht gegeben sind. Diese 
Grundsätze entsprechen der ständigen Rechtsprechung 
des Reichsgerichts, der sich auch der Bundesgerichtshof 
angeschlossen hat (vgl* BGH Ürt* v. 13. Mai 1957 
- II ZR 56/56 » LM § 123 Nr* 14 mit Nachweisen). In v/ie- 
weit eine Umkehr der Beweislast aus anderen Gründen 
einzutreten hat, kann nur nach Lage des Falles aufgrund 
tatsächlicher, der Nachprüfung in der Revisionsinstanz 
nicht zugänglicher Erwägungen entschieden werden (WarnRspr 
1928 Nr. 119)o Zuzugeben ist der Revision allerdings, daß 
die für die Darlegungspflicht der Parteien geltenden Re­
geln dazu führen können, von dem Kläger zu fordern, daß 
er durch Bekanntgabe der ihm oder dem für die auf­
getretenen Zeugen D r o X ä f H ^  bekannten Umstände zur Auf­
klärung darüber beitragen müßte, wie es zu dem Irrtum 
d es Zeugen gekommen war * Es 1st indes nicht ersichtlich, 
daß das Berufungsgericht diese Grundsätze verkannt hätte* 
Insbesondere hat der Kläger die Unterredung, die Dr.Xä^im 
in der Verhandlungspause mit dem Zeugen geführt
hat, wiedergegeben und ist das Berufungsgericht diesen 
Behauptungen in der Beweisaufnahme nachgegangen. Rechts­
irrig ist es aber, wenn die Revision annimmt, dem Kläger
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obliege nun auch die Beweislast dafür, daß der technische 
Sachverständige Profitlieh Dr.Käfll^^ falsch unterrich­
tet habe oder daß der letztere die Ausführungen des 
Technikers falsch verstanden habe. Der Zeuge 
hat nach den Feststellungen des Berufungsgerichts (Bl.30) 
die Möglichkeit eingeräumt, daß er D r . K ä ^ B ^  in der Ver- 
händlungspause falsch beraten habe und hat auch, soweit sein 
Erinnerungsvermögen das zuließ, nach einer Erklärung ge­
sucht, wie es dazu habe kommen können, und hat geglaubt, 
sie darin zu finden, er habe an dem fraglichen Tage ange­
nommen, die vertragliche Leistung bei den Motoren des Be­
klagten sei diejenige, die normalerweise bei einer Umdre­
hungszahl von 300 UpM erreicht werde. Wenn das Berufungsge- 
rieht im Hinblick adf diese Möglichkeit eines Mißverständ­
nisses in Verbindung mit den übrigen Ergebnissen der einge­
henden Beweisaufnahme zu der Überzeugung gelangt ist, daß 
sich die Angabe des Dr.]£ä0|^, er habe an die Richtig­
keit seiner Erklärung geglaubt,, nicht widerlegen lasse, 
so ist hierin ein Hechtsfehler nicht zu erkennen.

i

b) Wenn das Berufungsgericht, wie die Revision rügt, 
nicht ausdrücklich zu dem im Schriftsatz des Beklagten vom 
15. Juni 1959 aufgezeigten Gesichtspunkt Stellung genommen 
hat, es müsse schon deshalb auf eine Arglist des Zeugen 
D r geschlossen werden, weil er seinen technischen 
Berater nicht zu der Verhandlung zugezogen,
sondern im Nebenzimmer mit ihm beraten habe, so ist auch 
hierin ein Hechtsverstoß nicht zu erblicken. Dieser Schrift­
satz ist nach Schluß der mündlichen Verhandlung einge­
gangen und brauchte daher von dem Berufungsgericht nur 
insoweit berücksichtigt zu werden, als dem Beklagten Aus­
führungen in der letzten mündlichen Verhandlung Vorbehal­
ten waren. Ein solcher Vorbehalt erstreckte sich jedoch 
ausweislich des Sitzungsprotokolles nur auf eine Stellung-

J
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nähme zu einem Bericht der Treuhandgesellschaft. Im übrigen 
lag es im nicht nachprüfbaren tatrichterlichen Ermessen
des Berufungsgerichtes, ob es den von der Revision für 
richtig gehaltenen Schluß ziehen wollte. Dafür, daß es 
den Gesichtspunkt ganz übersehen hätte, ist kein Anhalts­
punkt gegeben. Daß das Berufungsgericht, wie die Revision 
weiter rügt, in unzulässiger Weise ohne Einwilligung der 
Parteien zum schriftlichen Verfahren Übergegangen wäre, 
statt nach der Beweisaufnahme erneut mündlich zu verhandeln, 
ist aus dem Sitzungsprotokoll vom 2. Juni 1959 nicht fest­
zustellen. Daß dem Beklagten nachgelassen wurde, sich in­
nerhalb einer Frist zu dem Bericht der Revisions- und Treu­
handgesellschaft schriftsätzlieh zu äußern, entspricht 
der Vorschrift des § 272 a ZPO* Die Beklagte hatte, da die 
mündliche Verhandlung in der Sitzung vom 2. Juni 1959 ge­
schlossen worden war, entgegen der Ansicht der Revision 
jedenfalls keinen Anspruch darauf, daß über den Inhalt 
seines Schriftsatzes vom 15- Juni 1959 mündlich verhandelt 
wurde.

c) Die Rüge der Revision, das Berufungsgericht habe 
ein durch Benennung des Zeugen Herjfpi gemachtes Beweis­
angebot aus dem Schriftsatz vom 15* Juni 1959 übergangen, 
ist schon deshalb verfehlt, weil dieser Schriftsatz wie 
bereits ausgeführt, nach Schluß der mündlichen Verhandlung 
eingegangen war.

d) Ebensowenig liegt ein Rechtsverstoß des Berufungs­
gerichts vor, wenn es der Aussage des Zeugen im
Termin vom 2. Juni 1959 gefolgt ist und aus dem Widerruf 
seiner schriftlichen Erklärung vom 13. Juni 1958 keine 
für dessen Glaubwürdigkeit nachteiligen Schlüsse gezogen 
hat. Es lag im tatrichterlichen Ermessen des Berufungsgc-
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richts, der von dem Zeugen behaupteten Gedächtnisschwäche 
Rechnurg zu tragen*

e) Das Berufungsgericht hat ausgeführt, die Behauptun,
des Beklagten, eine Unterredung D r . K ä ^ H B  mit P f l H H H f e  
habe am 13* Mai 1953 überhaupt nicht stattgefunden, sei 
nicht bewiesen* Es hat dabei zwar in Übereinstimmung mit 
dem Akteninhalt erwähnt, diese Behauptung habe der Beklag­
te erstmals im Schriftsatz vom 7» April 1959 vorgetragen, 
hat aber seine Ansicht im übrigen eingehend mit dem In­
halt der Bekundung des Zeugen und dessen Schrei­
ben vom 13. Juni 1958 begründet. Die Rüge der Revision, 
das Berufungsgericht habe unzulässigerweise auf den späten 
Zeitpunkt des Vorbringens abgestellt, obv/ohl der Beklagte 
keine Möglichkeit gehabt habe, die Behauptung früher vor­
zutragen, geht daher fehl*

f) Im Berufungsurteil wird auegeführt, eine arglistige 
Täuschung könne auch nicht daraus gefolgert werden, daß der 
Zeuge Dr.KäflHP die Erreichung der vertraglichen Leistung 
in Aussicht gestellt habe, obwohl er nach seiner eigenen 
Bekundung nicht habe garantieren können und wollen, daß 
die Motore bei voller Leistung auch voll betriebssicher ar­
beiten würden. Das Berufungsgericht hat dabei erwogen, 
daß Betriebssicherheit und vertragliche Leistung zwar im 
Regelfälle nicht zu trennen seien. Im Hinblick darauf,
daß die Herstellung der vollen Betriebssicherheit nach der 
eigenen Darstellung des Beklagten jedoch besondere Maßnahme 
erfordert hätte, die zur Herstellung der vertragliehen 
Leistung nicht notwendig gewesen seien, sei es nicht ge­
sagt, daß diese Maßnahmen im Rahmen des Vergleichs von der 
VfflBl hätten ausgeführt werden müssen. Wer in einem Ver­
gleich nur bestimmte Verbesserungen übernehme und dabei 
in Aussicht stelle, diese Verbesserungen würden die an-
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nähernde Erreichung der vertraglichen Leistung ermöglichen, 
Dringe damit nicht notwendig zum Ausdruck, daß er auch die 
volle Betriebssicherheit garantiere. Es bestehe vielmehr 
die Möglichkeit, daß die dazu erforderlichen zusätzlichen 
Maßnahmen nicht auf Grund, sondern außerhalb des Vergleichs 
durchgeführt werden sollten. Deshalb könne nicht anerkannt 
werden, der Zeuge Dr.KaflHB habe dadurch, daß er die Er­
reichung der "vertraglichen Leistung" in Aussicht gestellt 
habe, dem Beklagten arglistig vorgespiegelt, die Betriebs­
sicherheit sei gewährleistet.

Diese Erwägungen des Berufungsgerichts lassen einen 
Rechtsirrtum nicht erkennen* Sine Unterscheidung zwischen 
"vertraglicher Leistung" (einer bestimmten Bferdekraft - 
Stärke) und "vertragsgemäßem Zustand", zu dem auch die 
Betriebssicherheit gehört, ist denkgesetzlich möglich * Die 
Ausführungen des Berufungsgerichts stehen auch entgegen 
der Ansicht der Revision nicht im Widerspruch mit den übri­
gen Feststellungen des Berufungsgerichts und dem Ergebnis 
der Beweisaufnahme* Dr.Kä^BB* hat zwar bekundet, er habe 
unter "vertragsmäßigem Zustande", zu dessen Herstellung der 
V/flU die Wege bekannt gewesen seien, auch die Betriebs­
sicherheit verständen. Das Berufungsgericht hat aber hierzu 
ohne Rechtsrirrtum ausgeführt, der Zeuge müsse unter ver­
tragsmäßigem Zustand auch noch Leistungen gemeint haben, die 
über die im Vergleich in Aussicht gestellte Herbeiführung 
der "vertraglichen Leistung" hinausgingen* Es hat das aus 
der weiteren Bekundung des Zeugen gefolgert, die V S l  
hatte den Vergleich nicht abschließen können, wenn der Beklag­
te die Herstellung des vollen "vertragsgemäßen Zustandes" 
erwartet hätte. Wenn die Revision darauf abstellen will, 
daß diese Ausführungen nicht im Einklang mit den Feststellun­
gen und Erwägungen des Urteils vom 1* Oktober 1957 ständen, 
so berücksichtigt sie nicht, daß das Berufungsgericht an
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dieses Urteil nicht gebunden war, und daß seine nunmehri­
ge Erwägungen auf einer neuen Beweisaufnahme beruhen«,

g) Die Erwägung des Berufungsgerichts, Profitlieh-
könne sich, was aus seinem Schreiben vom 13. Juni 1958 
hervorgehe, Uber die hier in Präge kommende vertragliche 
Leistung (1470 PS bei 330 UpM) geirrt haben, steht auch 
nicht, wie die Revision meint, im Widerspruch mit der 
Bekundung des Zeugen vom 2. Juni 1959« mag
gewußt haben, daß in der Zeit des Vertragsabschlusses bei 
einem anderen Motor© gleichen Typs die Umdrehungszahl von 
330 UpM erreicht wurde. Deshalb braucht ihm aber nicht vor 
Augen gestanden zu haben, daß die dem Beklagten geliefer­
ten Motore auf diesen Leistungsstand zu bringen seien. Ab­
gesehen davon gehen die Erwägungen des Berufungsgerichts 
auch dahin, daß der Zeuge DröKäflHP einen in dieser Rich­
tung bei dem Zeugen etwa bestehenden Irrtum
nicht zu erkennen brauchte. Das Berufungsgericht stellt 
also nicht fest, daß die falsche Unterricbtigung auf 
einem solchen Irrtum des PflM B B H l  beruhe» sondern legt 
lediglich dar, daß selbst zutreffendenfalls daraus keine 
nachteiligen Schlüsse auf ein arglistiges Verhalten des 
Zeugen Dr.Xä^HBP zu ziehen seien.

h) Es lag im tatrieht erlichen Ermessen dös Berufungs­
gerichts, dem beugen in der hier maßgeblichen Präge auch 
dann Glauben zu schenken, wenn er in Rebenpunkten, was das 
Berufungsgericht offengelassen hat, von der Wahrheit abge­
wichen sein sollte. Es besteht kein Brfahrungssatz, daß 
ein Zeuge, der so handelt, wie das Berufungsgericht unter­
stellt, als in vollem Umfange unglaubwürdig abgesehen wer­
den muß. Alle in dieser Richtung liegenden Revisionsangrif­
fe gehen daher fehl.
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Entgegen der Ansicht der Revision war das Berufungs­
gericht auch nicht gehindert, zur Unterstützung seiner 
Ansicht den Gesichtspunkt heranzuziehen, daß Dr.XaflH^ 
sich als erfahrener Geschäftsmann gehütet haben würde, 
eine arglistige Täuschung zu begehen, die nach der Dar­
stellung des Beklagten auf den Tatbestand des strafbaren 
Betruges hinausgelaufen wäre, zumal er auch im Falle eines 
Konkurses der keine Nachteile zu erwarten gehabt
habe* Es handelt sich nicht um die Anwendung eines Er­
fahrungssatzes, den die Revision nicht gelten lassen will, 
sondern um eine auf den besonderen Fall zugeschnittene 
Erwägung«

k) Die Revision kann sich nicht darauf berufen, das 
Berufungsgericht habe den Vortrag im Schriftsatz des Be­
klagten vom 15- Juni 1959 unberücksichtigt gelassen, mit 
dem dieser der Bekundung des Zeugen J B H H V  über die 
Vermögenslage des Beklagten zur Zeit des Vergleichsabschlus 
sgs entgegengetreten sei. Abgesehen davon, daß das Be­
rufungsgericht diesen Schriftsatz, wie bereits ausgeführt, 
soweit er nicht eine Stellungnahme zu dem Bericht der 
Treuhandgesellschaft enthält, nicht zu berücksichtigen 
brauchte, werden dort keine Beweise angetreten, so daß 
das Berufungsgericht nicht gehindert war, der Bekundung 
des Zeugen zu folgen,

IV, Ohne Rechtsirrtum bat das Berufungsgericht schließ 
lieh erwogen, daß auch die vom Beklagten erklärte Anfech­
tung wegen Irrtums nicht durchgreife, Als möglichen Irrtum, 
so hat es unbeanstandet von der Revision ausgeführt, komme 
allein in Frage, daß der Beklagte fälschlich angenommen
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habe, die in Kr. 5b des Vergleiches bestimmten Maß­
nahmen seien geeignet, die vertragliche Leistung an­
nähernd zu erreichen. Diesen Irrtum habe der Beklag­
te aber so frühzeitig erkannt, so daß die Anfechtung 
nicht unverzüglich erklärt sei. Da gegen diese Erwä­
gung keine Bedenken bestehen, kann dahingestellt blei­
ben, ob ein solcher Irrtum überhaupt als ein beacht­
licher Irrtum im Sinne des § 119 BGB angesehen wer­
den kann.

Aus dem gleichen Grunde kommt es auch auf die 
weitere hilfsweiseangesteiite Erwägung des Beru­
fungsgerichts, der Beklagte habe nicht dargelegt* 
daß er den Vergleich hei verständiger Würdigung des 
Falles nicht abgeschlossen habe, nicht mehr an* Die 
hiergegen gerichteten Kevisionsangriffe bedürfen da­
her keiner Erörterung«
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V. Pa die Zwischenfeststellungsk^age somit zulässig 
und begründet ist, ist die Revision des Beklagten mit 
der Kostenfolge des § 97 ZPO zurückzuweisen.

Pr*Pagendarm pr.Spieler Dr.Porschel

Pr. Me zger Pr.Messner
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