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am 11. Mai 196k 2234 019
Klett,

Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Inm Namen de s Volkes

In dem Rechtsstreit

der Stadt IGEEMEP, vertreten durch den Rat der Stadt,
dieser vertreten durch den Oberstadtdirektior,

Kldgerin und Revisionsklégerin,
- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

die Stadt LU, vertreten durch den Rat der Stadt,
dieser vertreten durch den Stadtdirektor,

, Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt iD= G -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom ll. Mai 1964 unter Mitwirkung der Bundes-
richter Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Mezger, Dr. Messner und
Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Hamm (Westf.) vom
1%. Juli 1961 wird auf Kosten der Kligerin zuriickge-
viesen,

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

———— g v o —n Gt

Die Gemeinde OGN, deren Rechtsnachfolgerin die Be-
klagte ist, und die Kldgerin, zwei benachbarte Gemeinden, be-
miihten sich um die Jahrhundertwende, im Interesse der Siche-
rung ihrer Wasservergorgung, den stillgelegten Bergwerks-
schacht "Kgiip zu N@P" zu erwerben. Dort sammelten sich stin-
dig groBere Mengen Wasser, und der Schacht stellte deshalb
ein bedeutendes Wasserreservoir dar. OGEM» erwardb den Schacht
im Jahre 1903 fiir 50 ooo M. Die Wasserleitung vom Schacht nach
OGP <onnte nur iiber Grundstiicke der Kldgerin verlegt wer-
den. Diese verweigerte ihre Zustimmung hierzu. OGN schloB
darauf mit der Eisenbahn einen Vertrag, der die Gemeinde be~
rechtigte, die Rohrleitungen sm Bahndamm der Eisenbghnlinie
TGS @ :=ntlang zu verlegen; dafiir muBte sie die
Eisenbahnverwaltung mit Wasser zum Selbstkbstenpreis belie~
fern. Dann stellte sich jedoch heraus, daB die Wasserleitung
einen im Bigentum der Kldgerin stehenden Bahniibergang queren
muBte und OGP deshalb auch bei dieser Leitungsfiihrung der
Genehmigung der Kldgerin bedurfte. Die Kldgerin machte diese
(im Jahre 19o4) zunichst davon abhingig, daB in dem Vertrag
OGN nit der Eisenbahn die Verpflichtung OGN, dic
Eisenbahn mit Wasser zu beliefern, gestrichen wurde, weil dice
Kligerin in der Eisenbahn einen Grofabnehmer behalten wollte.
Nachdem der Vertrag entsprechend geidndert war, verlangte die
Kldgerin nunmehr, da8 OGN der Eingemeindung eines Geldn-
destiickes durch die Klidgerin zustimmte. Das lehnte OGNENED
ab und betrieb gegen die Klidgerin ein Enteignungsverfahren.
Nachdem sich Landrat und Regierungsprisident eingeschaltet
hatten, schlossen die Kldgerin und OGENEEE® im Jahre 1907
einen (ersten) Wasserlieferungsvertrag. Darin verpflichtete
sich die Kldgerin fir 4o Jahre, OGENNEE a2usreichend mit Was-
ser zu beliefern. Als Preis wurde 1/2 des in Iqilllll» geltcn-
den GroBabnehmerpreises, aber nicht weniger als lo Pfennig je
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cbm, vereinbart. OGS iibercignete den " zu NEED"
fiir die Vertragsdauer der Klidgerin fiir einen Preis von

3c ooo Mark. Auf der Grundlage dieses Vertrages belieferte
die Kligerin in den folgenden Jahrzehnten die Gemeinde O@@P-
@ it Wasser. Dabei entstanden wegen des Wasserpreises,
insbesondere in der Zeit des Wahrungsverfalls nach dem er-
sten Weltkrieg, hdufig Streitigkeiten.

Im Jahre 1929 schloB die Kligerin mit dem Landkreis I@D-
@ c:inen Eingemeindungsvertrag, in dem es heiBt:

"Die (Kldgerin) erklért sich bereit, den zwischen ihr -
und der Gemeinde OGP bestehenden Vasserlieferungs-
vertrag dahin zu #&ndern, daB8 das der (Kldgerin) zustec-
hende Kiindigungsrecht auch fiir die Gemeinde OGP scl-
ten soll. Macht die Gemeinde OQ I von diesem Kiindi-
gungsrecht Gebrauch, so kann die (Kldgerin) das Riickfor-
derungsrecht der Gemeinde an dem Wassergrundstiick durch
Zahlung eines Betrages von 36 ooo RM ausriumen (8o % des
damaligen Ankaufswertes von 45 ooo M).

Die (Kldgerin) erkldrt sich bereit, der Gemeinde O@iD-
@ cincen Nachlass des Wasserpreises von 3 Pfennig, von
12 1/2 auf 9 1/2 Pfennig einzurdumen ... Bei einer wei-
teren allgemeinen Senkung des Wasserpreises wlrd die
Stadt fiir die Gemeinde OGENNEED den Preis im Verhidltnis
9 1/2 : 12 1/2 weiter senken, jedoch nicht unter dic nach-
gewlesenen Selbstkosten."

31, Yony :SIomMury

ot

S[e puIs SUN[UWUIESS[12}1() I9P

Auch nach diesem Vertrage dauerten die Streitigkeiten um den
Wasserpreis an. In die Verhandlungen schaltete sich 1936 der
Regierungsprisident ein. Am 8. Dezember 1938/20. Januar 1939
schlossen die Kligerin und OGP cinen zweiten Wasserlic-
ferungsvertrag, der auszugswelise lautet:

So6 DUI() JJ 828 §§ (DeU yuequaje(

"§ 1 Die Stadt I@EEEE verpflichtet sich, aus ih-
rem Wasserwerk an die Gemeinde OGN Vasser zu

liefern ... Hinsichtlich der Menge des zu liefern-
den Wassers werden die derzeitigen Verhdltnisse an
den Ubergabestellen ..., soweit Rohrweite und Druck
in Frage kommen, zugrunde gelegt. Fordert OGNENED
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eine grofere VWassermenge als nach den jetzt vorhandencn
Verhdltnissen moglich ist, so gehen die Kosten bzw. der
Kapitaldienst fiir ectwaige Neuanlagen zu Lasten der Ge-
meinde OGP Andert sich die Lieferungsmdglichkeit
an der Ubergabestelle gegeniiber den heutigen Verhdiltnis-
sen durch Anderungen im Rohrnetz oder im Verbrauch in
der Stadt IS, so sind die erforderlichen Einrich-
tungen zur Wiederherstellung der heute vorliegenden
Druckverhdltnisse bzw. der festgesetzten Lieferungen
zu Lasten der Stadt IGQ® zu setzen. Beziiglich Rohr-
weite und Durchflussmenge sind in gemeinsamer Vereinba-
rung folgende Verhidltnisse festgesetzt worden:

Rohrweite am OGENNENEED Veg 150 mm Durchmesser
Durchflussmenge 4o c¢bm je Stunde. «oo

§ 2 Die Gemeinde OGENMEE® bezahlt an die Stadt Igw-
@ fiir die Wasserlieferung ab 1. April 1938 die nach-
gewiesenen Selbstkosten, hdchstens aber den Preis von
13 Pfennig je cbm.

Die Selbstkostenberechnung ... ist festgelegt in der
als Anlage beigefiigten Aufstellung ..., die aufgrund
der Zahlen des Jahresberichts der Stadtwerke flir das
Rechnungsjahr 1934 ermittelt wurden.

Diese Aufstellung stellt fiir die Allgemeinen "Selbst-
kosten" ... einen Betrag von 20,13 R-Pfennig, abgerun-
det auf 20 R-Pfennig fest, wihrend die auf Oé ent~
fallenden anteiligen Selbstkosten mit 13,05 R-Pfennig,
abgerundet auf 13 R-Pfennig ermittelt worden sind. Diec-
se Verhdltniszahl 20 : 13 wird fiir die Folge bei der
¥rmittlung des Selbstkostenpreises fiir Oullllll® zugrun-
de gelegt. Der von OGP zu zahlende Preis ergibt sich
aus den Gesamtselbstkosten der Stadt I@® nach Maj-
gabe der vom Wirtschaftspriifer anerkannten Gewinn~- und
Verlustrechnung umgerechnet im Verhdltnis 20 : 13 ...

§ 3 Die Stadt 1@ wird endgiiltige Eigentiimerin
an dem ... "K@p zu N@@»' ... Die Anspriiche der Gemein-
de O -uf Riickgabe des Schachtes oder Zahlung
einer kntschddigung, soweit sie in frilheren Vertrigen
niedergelegt sind, werden ... damit aufgehoben.

§ 4 Die Stadt I zahlt an die Gemeinde O~
»oo den Betrag von 50 ooo R-Mark in bar.

§Sooo

§ 6 Der Gemeinde OGN steht das Recht zu, nach Ab-
lauf von 2 Jahren, also erstmalig am 1. Mai 1939 den
Wasserbezug von der Stadt IGEENE® mit Frist von einem
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Jahr ... zu kiindigen und eine eigene Wassererzeugung
einzurichten oder das Wasser von einer andercen Seite
zu beziehen. ooo"

Aufgrund dieses Vertrages bezog und bezieht OGN, spi-
ter die Beklagte, in der OGN sufgegangen ist, von der Klj.
gerin Wasser, und zwar bisher fiir 13 Pfennig je cbm, weil die
von der Klégerin errechneten Selbstkosten jeweils iiber 20 Pfey.
nig je cbm lagen. Mit der Begriindung, daB inzwischen ihre
Selbstkosten betrdchtlich iiber 20 Dpf. gestiegen seien, hsat
die Kligerin in einem Vorprozess (2 0 621/54 = 2 0 11/59 LG
Hagen) erstmals fiir die Jahre 1952 bis 1954 als Teilbetrag
eine zusdtzliche Zahlung von 20 ooo DM verlangt, diese Klage
aber, nachdem sie inzwischen die hier zu entscheidende Klage
erhoben hatte, zuriickgenommen.

Mit dieser Klage hat sie zunidchst fiir die Jahre 1955 und
1956 eine Nachforderung von 76 581,30 DM und 69 372,78 DM =
145 954,08 DM mit der Begriindung geltend gemacht, die Beklag-~
te miisse sich im Verhdltnis von 13 : 20 an der Erhdhung der
Selbstkosten beteiligen. Das Landgericht hat die Klage abge-
wicsen. Die Klidgerin hat Berufung eingelegt. In der Berufungs-
instanz hat sie ihre Forderung neu berechnet. Wegen der ge-
stiegenen Selbstkosten verlangt sie fiir 1955 und 1956 je cbm
eine Mehrzahlung von 7,8 Dpf fiir die gelieferten 403 159 und
421 361 cbm = 31 446,40 + 32 866,15 = 64 312,55 DM. Ferner
fordert sie gemdB § 1 Satz 3 des Vertreges fiir die Jahre 1955
bis 1958 eine lo $ige Beteiligung der Beklagten asn dem Zin-
sendienst der Anlagekosten fiir den Ausbau ihrer Wassergewin-
nungsanlsasgen. Dieser erfolgte im Jahre 1953 durch die Anlage
einer Hochzonenleitung Miihlenberg fiir 160 ooo DM und im Jahre
1954 durch die AnschlieBung an die Ruhrwasserversorgung der
Stadt Dortmund fiir 5 Millionen DM. Bei einem Zinssatz von
6,3 % errechnet sich die Kligerin danach eine jihrliche Be-
teiligung der Beklagten am Zinsendienst in Hthe von 6,3 &
von 516 ooo IM = 32 508 DM, fiir 4 Jahre (1955 bis 1958) mit-
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hin insgesamt 130 032 DM, Weiterhin macht die Kldgerin gel-
tend, sie habe, um den Mehrverbrauch der Beklagten decken zu
konnen, auf das teurere Ruhrwasser zuriickgreifen miissen. Hier-
durch seien Mehraufwendungen von 47 942,52 IM entstanden. Ins-
gesamt beschrdnkt die Kldgerin ihre Klagforderung suf den in
erster Instanz geltend gemachten Betrag von 145 954,08 DM als
Teilbetrag, unter Heranziehung der Einzelforderungen in der
aufgefiihrten Reihenfolge.

Letztlich hat die Kldgerin die Klageforderung noch mit po-
sitiver Vertragsverletzung der Beklagten begriindet. Diese habe
entgegen dem aus dem zweiten Wasserlieferungsvertrag sich fiir
sie ergebenden Verbot einerseits einen Teil des von der Kli-
gerin bezogenen Wassers an Abnehmer auBerhalb des Gemeindever-
sorgungsgebietes von OGENEEED nmit Gewinn abgegeben, anderer-
seits filr dieses Gebiet zusdtzlich Wasser von anderer Seite
bezogen.

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Kligerin zuriick-
gewiesen. Mit der Revision verfolgt die Klidgerin ihren Klag-
antrag weiterj die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzu-
weisen.

Entschqigungsgrunde:

Der Rechtsweg ist - was die Revision zur Nachpriifung
stellt - gemdB § 13 GVG zuldssig. Zwischen den Parteien als
Nachbargemeinden bestanden hinsichtlich des Wasserbezuges
keine 8ffentlich~rechtlichen Beziehungen. Sie haben solche
auch durch den Wasserlieferungsvertrag von 1938/39 nicht
geschaffen, sich vielmehr wie Privatpersonen des Mittels
eines privatrechtlichen Vertrages bedient, um die Lieferung
von Wasser seitens der Kldgerin an die Beklagte zu regeln.
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I. Nachforderung von 7,8 Pfennig je cbm fiir 1955 und 1956, .

1. Das Berufungsgericht legt § 2 Abs. 1 des Vertrages da-
hin aus, daB ohne Riicksicht auf die tatsdchlichen Selbstko-
sten der Kligerin der Wasserpreis hdchstens 13 Pfennig je cbnm
betragen solle und daB Abs. 3 nur fiir den Fall gelte, daB die
Selbstkosten der Kldgerin unter 20 Pfennig sdnken. Dic Revi-
sion riigt Verletzung der §§ 133, 157 BGB, 286 ZPO; die Riige
ist nicht begriindet.

Die Auslegung des Berufungsgerichts hat, wie das Beru-
fungsgericht mit Hecht sausfiihrt, den Wortlaut der Vertrags~
bestimmung fiir sich, der es zweifelhaft erscheinen 1li8t, ob
tiberhsupt eine andere Auslegung méglich ist, insbesondere die
von der Kldgerin nach ihrem Vorbringen in der Berufungsin-
stanz fiir richtig gehaltene, daB der Preis jedenfalls nicht
13/20 der allgemecinen Selbstkosten der Kligerin unterschrei-
ten diirfe. Das Berufungsgericht zieht fiir seine Auslegung ne-
ben dem Wortlaut des Vertrages ein Schreiben des Regicrungs-
prisidenten in AQJEEE vom 26. Oktober 1937 heran, das den
Vertragsparteien im Laufe der langwierigen Vorverhandlungen
zuging. In dem Schreiben heifit es:

",.. Bel dieser Sachlage wird es sich empfehlen, eine
klare Festlegung des Begriffes "Selbstkosten" in den
zu schlieBenden Vereinbarungen zu treffen. Es kann
sich aber dabei nicht darum handeln, jeweils eine ge-
sonderte Nachpriifung der fiir die Wasserlieferung nach
OGN ontstehenden Selbstkosten vorzusehen. Wirde
dies geschehen, so wire mit dauernden Meinungsverschie-
denheiten und unldsbaren Auslegungsschwierigkeiten fiir
alle Zukunft zu rechnen. Es mu8, um dies zu vermeiden,
ein fester Ausgangspunkt gefunden werden. Diesen Aus-
gangspunkt erblicke ich in der von dem Oberblirgermeci-
ster in der Sitzung vom 27. April 1937 vorgelegten Bi-
lanz. Dieser kommt zu dem Ergebnis, daB auf Grund der
im einzelnen in der Bilanz festgelegten Aufwendungen
einerseits und der Ertrige andererseits die Selbst-
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kosten fiir 1@ sich auf 20,13 R-Pfennig, abgerun-
det also auf 2o R-Pfennig belaufen, und daf die fiir die
Vieiterleitung nach Oestrich zu schitzenden Selbstkosten
unter Zugrundelegung dieser Gesamtaufwendungen sich auf
13,05 R-Pfennig, abgerundet also 13 R-Pfennig, stellen.
Ich halte es fiir zweckmdBig und erwviinscht, wenn dicse
einmal gefundene Relation, mag man auch gegen Einzel-
heiten in der Berechnung an sich Einwendungen erheben
konnen, als der feste Ausgangspunkt fiir die Zukunft ge-
nommen wird, so daB filir die weitere Vertragsdauer nur
festzustellen ist, ob die in der Bilanz aufgefiihrten Auf-
wendungen im Verhdiltnis zu den Ertrégen einen von dem Be-
trage von 20 R-Pfennig abweichenden Selbstkostenpreis fir
die Zukunft ergeben. Ist dies der Fall, so wird, falls der
Selbstkostenpreis niedriger als 20 R-Pfennig ist, der von
CEEED zu entrichtende Anteil im Verhiltnis von 20 : 13
herabzusetzen sein. Steigt der Selbstkostenpreis iiber

20 R-Pfennig, so nimmt der Selbstkostenanteil O

auf Grund der in der Besprechung vom 27. April getroffe-
nen Vereinbarungen an dieser Steigerung nicht teil. cco'

Das Berufungsgericht wertet dieses Schreiben mit Recht als ge-
wichtiges Anzeichen fiir den Vertragswillen der Parteien und
die vom Berufungsgericht fiir richtig gehaltene Auslegung. Fer-
ner schliefit es aus zwei Schreiben der Stadtwerke der Klidge-
rin vom 13. Mai 1939 und 29. Februar 1940, daB die Kldgerin
damals selbst den Vertrag dahin ausgelegt habe, daB die Be-
klagte - ohne Riicksicht auf die Selbstkosten der Klidgerin -
keinesfalls mehr als 13 Pfennig je cbm zu zahlen habe; in
diesem Schreiben wird ndmlich der allgemeine Selbstkosten-
preis mit 25,54 bzw. 25,18 Pfennig je cbm (davon 13/20 =
16,60 bzw. 16,30 Pfennig je cbm) angegeben, trotzdem wer-

den aber unter Hinweis auf den Vertrag der Gemeinde O@ED-

@ nur 13 Pfennig je cbm in Rechnung gestellt. Das Beru-
fungsgericht konnte deshalb - ohne ersichtlichen Rechtsver-
stoB - den Vertrag so auslegen, wie es getan hat. Ein Rechts-
fehler liegt insbesondere auch nicht darin, daB es dem Ein~
wand der Kldgerin, die Beteiligten hdtten bei den Vertrags-
verhandlungen wegen der damals geltenden Preisstoppverord-
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nung eine Erhdhung der Selbstkosten gar nicht in Betracht
ziehen diirfen, keine ausschlaggebendc Bedeutung beigemes-
sen hat. Auch wenn von dem Vorbringen der Kldgerin ausgegon-
gen wird, #ndert dies nichts daran, erkldrt es sogar mogli-
cherweise, daB die Parteien, die Vereinbarung so getroffen
haben, wiec das Berufungsgericht sie aufgefafit hat.

Mit dem Berufungsgericht ist demnach davon auszugehen,
daB nach dem Vertrage die Kligerin einen hoheren Preis als
13 Pfennig je cbm auch nicht verlsngen konnte, wenn ihre
Selbstkosten 20 Prfennig iiberstiegen. Die Zahlungsnachforde~
rung fiir 1959 und 1956 1l#8t sich mithiﬁ}ggmittelbar auf den
Vertrag stiitzen.

2. Die Kldgerin hat auch von Anifang an zur Begriindung ih-
rer Forderung sich vor allem darauf berufen, da8 infolge der
von ihr im einzelnen dargelegten Anderung der Verhiltnisse,
insbesondere der - nach ihrer Meinung - unverhdltnismiflig
pgestiegenen Selbstkosten, sie nach den Grundsdtzen iiber die
anderung der Geschiftsgrundlage nicht an einem Hochstpreis
von 13 Pfennig je cbm festgehalten werden k&nne. Das Beru-
fungsgericht ist anderer Meinung aus folgenden Griinden:

Die Parteien seien beim AbschluB des Vertrages nicht von der
. ~_oder sinkenden

Annahme eines gleichbleibenden/Kostenniveaus ausgegangen.
Das ergebe sich schon daraus, da8 nach dem Viortlaut des Ver-
trages eine Erhdhung der Selbstkosten allein zu Lasten der
Kldigerin gehen solle, ferner aus dem Schreiben des Regie-
rungspridsidenten vom 26. Oktober 1937. Es habe auch niemand
fiir alle Zeiten ~ die Kldgerin habe kein vertragliches Kiin-
digungsrecht - mit gleichbleibenden Gestehungskosten rech-
nen kdnnen. Die Selbstkosten der Klédgerin hitten sich auch
nicht in einem Umfang erhsht, der auBerhalb der damaligen

Vorstellungsmbglichkeiten der Vertragsparteien gelegen hiitte.
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Dabei seien die besonders ins Gewicht fallenden Kosten der
AnschlieBung an die Ruhrwasserversorgung (5 Millionen IM

nit einem Zinsendienst von 6,3 % = jdhrlich 315 ooo DM)

nicht zu beriicksichtigen, da die rechtlichen Folgen einer
Errichtung von Neuanlagen in § 1 Abs. 1 Satz 3 und 4 des
Vertrages abschlieBend geregelt selen. Gehe man hiervon aus,
so hidtten die Selbstkosten der Kligerin unter Zugrundelegung
ihrer eigenen Angaben flir 1955 und 1956 32,25 bzw. 32,23 Pfen~
nig je cbm betragen. Beim AbschluB des Vertragés hdtten ihre
Selbstkosten (1937/38 = 25,54 Pfennig, 1938/39 = 25,18 Pfen-
nig) aber schon iiber 25 Pfennig gelegen, was gegeniiber den

bei den Vertragsverhandlungen zugrunde gelegten 20,13 Pfen-
nig des Geschiftsjahres 1934/35 schon eine Erhshung um etwa

28 % darstelle. Eine weitere Erhshung um 7 Pfennig von 25

auf 32 Pfennig bis zum Jahre 1955 habe deshalb beim Vertrags-
schluf nicht auBerhalb des Vorstellungsbereichs der Parteilen
gelegen. SchlieBlich sei auch nicht die ziffernmidBige Erho-
hung der Selbstkosten allein entscheidend, sondern gemidB § 242
BGB seien alle Umstdnde des Einzelfalles zu berlicksichtigen.
Dabei moge zwar zugunsten der Kligerin von Bedeutung sein, daf
sie auf unabsehbare Zeit an den Vertrag gebunden und bei ihr
deshalb die Grenze des noch Zumutbaren eher erreicht sein kén-
ne, als wenn das Vertragsverhdltnis befristet oder kiindbsr sei.
Andererseits falle aber zugunsten der Beklagten ins Gewicht,
daB die Klidgerin der Gemeinde OGP den Aufbau einer eige-
nen Wasserversorgung aus eigenniitzigen Griinden zielbewuft ver-
eitelt habe, und daB sie aus dem Erwerb des "K¢ijp zu V@',
der noch heute die hochste Produktionskapazitdt all ihrer Was-
sergewinnungsanlagen habe, auf Kosten O@J® cinen bedecut-
samen Dauervorteil erlangt habe.

Die Revision riigt Verletzung des § 286 ZPO, weil die Fest-
stellungen des Berufungsgerichts teils widerspruchsvoll seien,
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teils sich mit entgegenstehendem Vorbringen der Kldgerin nicht
auseinandersetzten und den Sachverhalt nicht ausschdpften. Fer-§
ner habe das Berufungsgericht unter Verletzung des § 242 BGB
die Opfergrenze, bis zu der trotz verdnderter Umsténde die Kli-
gerin noch am Vertrag festgehalten werden kotnne, zu deren Nach-
teil unrichtig bestimmt. Das Berufungsurteil hdlt jedoch im Er-
gebnis den Revisionsangriffen stand.

a) Zu Unrecht greift die Revision den Ausgangspunkt des
Berufungsurteils an, die Selbstkosten der Kligerin hitten
- bei AuBerachtlassung der Kosten der Ruhrwasseranlage - im
Jahre 1955 32,25 und im Jahre 1956 32,23 Pfennig betragen. Das
Berufungsgericht hat diese Zahlen sus der Berufungsbegriindung
der Kldgerin S. 11 entnommen. Die Kldgerin hatte in den vor-
aufgehenden Ausfiihrungen dargelegt, das Landgericht, das fiir
die Jahre 1955 und 1956 die Selbstkosten der Kligerin mit
(htchstens) 28 bzw. 27 Pfennig je cbm errechnet hatte, habe
falsch gerechnet, weil es statt der abgegebenen die erzeugte
Wassermenge zugrunde gelegt, mithin den Leitungsverlust nicht
beriicksichtigt habe. Unter Richtigstellung dieses Fehlers war
dann die Kligerin bei ihrer Berechnung zu Selbstkosten von
32,24 bzw. 32,23 Pfennig je cbm fiir 1955 und 1956 gelangt.
Hierauf aufbauend verlangte sie in der Berufungsinstanz bel
der Neuberechnung ihrer Forderung je c¢bm 1955 und 1956 gclie-
ferten Wassers 7,8 Pfennig nach (32,2% ./. 20,13 = 12,11; da-
von 13/20 = 7,8 Pfennig). Bel dieser Sachlage hatte das Beru-
fungsgericht keinen AnlaB anzunehmen, die Kldgerin wolle
gleichwohl die von ihr selbst errechneten und ihrer Forde-
rungsberechnung zugrunde gelegten Selbstkosten nicht gelten
lassen, sondern auf ihren Beweisantrag (Gutachten eines Sach-
verstiéndigen) im Schriftsatz vom 29. Oktober 1958 zuriickfirei-
fen-,

Entgegen der Meinung der Revision hat das Berufungsge-~
richt hier § 286 ZPO nicht verletzt.



b) Ks ldBt auch keinen Rechtsfehler erkennen, wenn das Be-
rufungsgericht bei den Selbstkosten die Kosten der Ruhrwasser-
anlage auBer Betracht gelassen hat. Es hat dies damit begriin-
det, in § 1 des Vertrages sei geregelt, wie zu verfahren sci,
wenn die Schaffung neuer Anlagen und Einrichtungen erforder-
lich werde: In diesen Fillen solle OG® nur herangezogen
werden, wenn es eine grofiere als nach den vorhandenen Verhilt-
nissen mégliche Wassermenge fordere, und dann solle auch nicht
etwa eine entsprechende Erhhung des Wasserpreises erfolgen, son-
dern OGEE® habe in einem solchen Fall allein (bzw. antei-
lig) die Kosten bzw. den Kapitaldienst fiir etwalge Neuanlagen
zu Ubernehmen. Da mithin die rechtlichen Folgen einer Errich-
tung von Neuanlagen im Vertrag abschlieBend geregelt seien,
konne die Notwendigkeit solcher Neuanlagen fiir die Frage, ob
fiir den Wasserpreis die Geschdftsgrundlage weggefallen sei,
nicht herangezogen werden.

Das 148t keinen Rechtsfehler erkennen. In einen Vertrag
konn unter dem Gesichtspunkt des Wegfalles der Geschdftsgrund-
lage nicht eingegriffen werden, wenn und soweit der Vertrag
selbst regelt, welche Rechtsfolgen die Anderung bestimmter Um-
stdnde nach sich ziehen soll. Danmn sind diese Umstinde nicht
Geschidftsgrundlage des Vertrages, sondern Vorsussetzungen fiir
die Anwendung einzelner Vertragsbestimmungen. Den Einwand der
Kligerin, bei der Fassung des § 1 des Vertrages hdtten die Par-
teien nur an die Erschliefung neuer Wasseraufkommen im engeren
heimatlichen Raum, nicht aber an MaBnahmen wie die Ruhrvasscr-~
anlage gedacht, hat das Berufungsgericht dahin beschieden, fiir
eine solche Annahme biete der Vertrag keinen Anhalt; es sei
auch nicht ersichtlich, weshalb § 1 des Vertrages fiir diesc
Fdlle nicht ebenfalls eine sachgerechte Regelung darstellen
solle. Das Berufungsgericht bewegt sich dasmit im wesentlichen
auf dem der Nachpriifung durch das Revisionsgericht verschlos-
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senen Gebiet der Tatsachenfeststellung und hdlt sich bei der
fuslegung der Vertragsbestimmung innerhaldb des ihm zustehen-
den Auslegungsspielraums.

¢) Das gleiche gilt von dem weiteren, bereits in der Be-
rufungsinstanz erhobenen und von der Revision wieder aufge-
griffenen Einwand der Kligerin, wenn bei der Berechnung ihrer
Selbstkosten die Kosten der Ruhrwasseranlasge nicht beriicksich-
tigt wiirden, miisse such das Ruhrwasser selbst in vollem Umfan-
ge unberiicksichtigt bleiben. Das wiirde, wie das Berufungsge-
richt zutreffend ausfiihrt, bedeuten, daB bei der Feststellung
der Selbstkosten einerseits die Menge des abgegebenen Wassers
um das darin enthaltene Ruhrwasser zu vermindern, andererseits
aber auf der Kostenseite der an die Stadt Dortmund gezahlte
Kaufpreis von 17 Pfennig je cbm sowie die weiteren Betrdge,
die auf das Ruhrwasser hinsichtlich der Wasserleitung, Verwval~
tung oder aus sonstigen Griinden schlechthin oder anteilig ent- §
fallen, auszuschalten wiren. Das Berufungsgericht hdlt eine
solche Betrachtungsweise nicht filir richtig. § 1 des Vertrages
regele, wie es bei der Anlage neuer Einrichtungen mit dem Ka-
pital- und Zinsendienst hierflir zu handhaben sei. DaB dariiber- |
hinaus bei der Berechnung der Selbstkosten der Kligerin das
aus diesen Anlagen gewonnene Wasser auszuscheiden habe, also
zwel oder mehr Selbstkostenrechnungen, getrennt nach der Her-
kunft des Wassers, aufzustellen seien, hdtten die Vertrags-
parteien sicherlich nicht gewollt, da "dies im Laufe der Zeit
dic Berechnung der anteiligen Selbstkosten fast unmdglich ge-
macht haben wilirde und somit zu einer Quelle stdndiger Strei-
tigkeiten geworden wire", was, wie das Berufungsgericht sagen
will, nach den jahrzehntelangen Streitigkeiten gerade hidtte
ausgeschlossen werden sollen. Die Revision hat nichts 3tich-
haltiges gegen diese mogliche und die einschligigen Regeln
und Vorschriften nicht verletzende Auslegung des Berufungsge-
richts vorgebracht. Von ihr ist deshalb auszugehen. Das Be-
rufungsgericht hdlt es im iibrigen flir ausgeschlossen, daf das
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Kuhrwasser ohnc Beriicksichtigung der Kosten der Ruhrwasser-
anlage fiir die Kldgerin billiger k#me als im Durchschnitt

das iibrige Wasser., Dies liegt schon deshalb nahe, weil die
Kligerin, wie sie selbst vortrigt und der Berechnung ihrer
Forderung zugrunde legt, das Ruhrwasser fiir 17 Pfennig je

cbm von der Stadt Dortmund kauft, diese Kosten also bereits
entstanden sind, wenn sie das Wasser in ihr Verteilungsnctz
nimmt. Als Grundlage filr seine Feststellung vérweist das Be-
rufungsgericht im tibrigen auf die Tatsache, daB_die Kldgerin
im Termin vom 24%. April 1961, an dem mehrere sachkundige Ver-
treter (u.a. der Direktor und ein Diplomvolkswirt der Stadt-
werke) teilnahmen, "dies nicht ernstlich habe in Abrede stel-
len kodnnen." Das Berufungsgericht hdlt sich unter diesen Um-
stinden mit seciner Feststellung in den Grenzen des §286 ZPO.

‘Gegen den Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, als Selbst-
kosten der Kligerin fiir die Jahre 1955 und 1956 seien 32,24
bzw. 32,23 Pfennig je cbm anzusetzen, sind demnach aus Rechts-
griinden Bedenken nicht zu erheben.

d) Das Berufungsgericht setzt bel der Priifung, ob der
Kldgerin ein Festhalten am Vertrage zuzumuten sei, diese
Selbstkosten von rd. 32 Pfennig nicht unmittelbar in Be-
ziehung zu den in § 2 Abs. 3 des Vertrages zugrunde geleg-
ten 20 Pfennig (die aus dem Rechnungsjahr 1934 stammten),
sondern zu den Selbstkosten bei Abschluf des Vertrages, dile
sich zu dieser Zeit schon auf (rund) 25 Pfennig erhsht hat-
ten, Die Revision riigt Verletzung des materiellen Rechts
(§ 242 BGB) und des § 286 ZPO. Es kann dahinstehen, ob die-
se Rligen begriindet sind. Das Berufungsurteil ist, wie noch
auszufiihren ist, auch aufrechtzuerhalten, wenn zugrunde ge-
legt wird, daB sich die Selbstkosten der Kligerin nicht von
25 Pfennig, sondern von 20 Pfennig auf 32 Pfennig erhoht
haben.
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e) Der Bundesgerichtshof hat in stédndiger Rechtsprechung
die Auffassung vertreten, in einen gegenseitigen Vertrag diirfe
wegen nachtrdglicher Stérung des Gleichwertigkeitsverhdltnis-
ses nur eingegriffen werden, wenn das erforderlich sel, um ein
mit Treu und Glauben schlechthin unvereinbares Ergebnis zu ver-
meiden; insoweit seil ein strenger MaB8stab anzulegen (vgl. Urtei-
le des erkennenden Senats - VIII ZR 204/56 vom 29. Januar 1957 =
BGH IM ZPO § 92 Nr. 4; VIII ZR 289/56 vom 26. November 1957 =
BB 1958, 131; VIII ZR 96/57 vom 11l. Juli 1958 = LM BGB § 242
(Bb) Nr. 27; VIII ZR 111/57 vom 23. September 1958 = Betrichb
1958, 1325). An dieser Rechtsprechung ist festzuhalten. Bei
der Priifung, ob das Gleichwertigkeitsverhéltnis von Leistung
und Gegenleistung sich so sehr zu ungunsten der einen Vertrags-
partel gedndert hat, daB ihr ein weiteres Festhalten am Vertra- §
ge nicht zuzumuten ist, kdnnen auBer der Anderung des Wertver-
hiltnisses von Leistung und Gegenleistung auch sonstige Umstin-
de in Betracht gezogen werden, die fiir die Frage der Zumutbar-
keit unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben eine Rolle
spieclen ktnnen. Diesen Grundsidtzen folgt das Berufungsurteil;
sein Ergebnis ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Wenn sich die Selbstkosten der Kligerin von 20 auf 32
Pfennig erhoht haben, so bedeutet das eine Erhthung um 60 4.
Zum Nachteil der Kligerin ist aber zu berticksichtigen, dag
diese nach den Feststellungen des Berufungsgerichts bewuBit
im Vertrag das Risiko einer Selbstkostenerhshung iibernommen
hat. HEine solche kénnte deshalb, wie das Berufungsgericht zu-
treffend ausfilhrt, unter dem Gesichtspunkt des § 242 BGB
einen Eingriff in das Vertragsverhdltnis nur dann rechtferti-
gen, wenn der Umfang der Kostensteigerung auBerhalb des Vor-
stellungsbereichs der Parteien lag. Wenn das Berufungsge-
richt das verneint, sé kann dem aus Rechtsgriinden nicht ent-
gegengetreten werden, weil sich die Erwlgungen des Berufungs-
gerichts auf tatsichlichem Gebiet bewegen und der erkenncnde
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Senat nicht in der Lage ist, eine eigene Tatsachenwiirdigung
vorzunehmen. Das Berufungsgericht hat auch nicht i{iberschen,
daf bei Vertrigen, die eine Partei auf unabsehbare Zeit bin-
den, unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschadftsgrund-
lage moglicherweise weniger strenge Mafstdbe anzulegen sind.
Denn in einem solchen Falle konnen, wie der Senat bereits in
seinem Urteil VIII ZR 111/57 vom 23. September 1958 ausge-
fiilhrt hat, Storungen des Gleichwertigkeitsverhdltnisses der
bedungenen Leistungen, die bei begrenzter Vertragsdauer zu-
mutbar erscheinen, schon die dem Schuldner zumutbare Opfer-
grenze iiberschreiten. Demgegeniiber hat das Berufungsgericht
aber als entscheidend die aus der Vorgeschichte des zweiten
Wasserlieferungsvertrages sich ergebenden besonderen Umstiinde
herangezogen und zu Lasten der Klagerin verwertet. Hierzu war
es berechtigt,

Das Berufungsgerlcht hat sinngemdsg festgestellt, die Kl&~
gerin habe durch Jahre hindurch zielbewuft den Aufbau einer
cigenen Wasserversorgung OGENNEE® vereitelt und durch den
so erlangten "Kg zu N@P" sich selbst ein billiges Was-
serreservoir geschaffen, aus dem ihr - trotz des inzwischen
gestiegenen Wasserbedarfs OGN - immer noch mehr als die
Hilfte des Wassers zugute komme, Das bedeute flir sie, weil sie
sonst schon viel friiher und in grtferem Umfang das verhdlt-
nismdfig teure Ruhrwasser habe in Anspruch nehmen miissen,
cinen bedeutenden und noch in die Zukunft wirkenden Dauer-
vorteil, der eine Abgabe des Wassers an OGENEEED unter Selbst-
kosten weiterhin zumutbar erscheinen lasse. Diese Erwigungen
lassen, jedenfalls soweit sie die Jahre 1955 und 1956 betref-
fen, einen Rechtsfehler nicht erkennen.

Sie gelten allerdings, worauf abschlieBend hinzuweisen
ist, nur bis zu einer bestimmten, dem Gldubiger noch zumut-
baren Opfergrenze. Ob diese Grenze ijberschritten ist, hat im we-
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sentlichen der Tatrichter zu beurteilen. Die Revision hat in
der eingehenden und im wesentlichen erschtpfenden Viirdigung,
auf die das Berufungsgericht seine Annahme stiitzt, bis zum
Jahre 1956 habe der Kldgerin ein Festhalten an dem alten Ver-
tragspreis von 13 Pfennigen je cbm noch zugemutet werden kon-
nen, eincen Rechtsfehler nicht aufgezeigt. In den seitdem ver-
flossenen 7 Jahren sind indessen Kosten und Preise weiter ge-
stiegen. AuBSerdem kann auch dem Umstand Bedeutung zukommen,
daf inzwischen eine lange Zeit verflossen ist, wdhrend der die
Kldgerin gezwungen war, der Beklagten das Wasser zu ecincm Preis§
zu liefern, der - nach der Behauptung der Kligerin - 13/20 ih-
res Selbstkostenpreises stiandig betrdchtlich unterschritten
hat. Ob und gegebenehfalls wann damit die Opfergrenze flir die
Kldgerin i{iberschritten ist, hat der Senat jetzt nicht zu be-
urteilen, weil, wie noch auszufiihren sein wird (s. unten III), 5
iiber Anspriiche der Kliagerin fiir die Zeit nach 1956 in diesem |
Rechtsstreit nicht zu entscheiden ist. Die zwischenzeitliche
Entwicklung legt jedoch den Parteien, gegebenenfalls unter Ein-
schaltung ihrer Aufsichtsbehdrden, eine Priifung nahe, ob nicht
die inzwischen 25 Jahre alte Grundlage ihrer vertraglichen Be-
ziechungen in einer die Interessen beider Parteien beriicksich-
tigenden Weise den gedinderten Verhidltnissen angepafit werden
sollte.

Fiir die Jahre 1955 und 1956 hat das Berufungsgericht je-
doch mit einer Begriindung, die der rechtlichen Nachpriifung
standhdlt, die Forderung der Kladgerin auf Nachzahlung von
7,8 Pfennig je cbm abgewiesen.

II. Beteiligung der Beklagten am Zinsendlenst wegen
Mehrentnahme.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, § 1 des Vertrages
verbiete der Beklagten nicht eine Wasserabnahme von mehr als
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4o cbm je Stunde am OGENNEEEE® VWeg, sondern begriinde eine
Verpflichtung der Kldgerin, an dieser Ubergabestelle der Be-
klagten immer eine Entnahme bis zu 4o cbm je Stunde zu er-
moglichen, und umschreibe im iibrigen nur die Voraussetzun-
gen, unter denen die eine oder andere Vertragspartei die
Kosten neuer Anlagen zu tragen habe. Die Kldgerin konne des-
halb auch fiir das liber 4o cbm je Stunde hinsus entnommene
Wasser nur den vertraglichen Hochstpreis von 13 Pfennig, und
auch nicht eine Beteiligung der Beklagten an dem Zinsendienst
fiir die Ruhrwasseranlage fordern, weil diese Anlage nicht
durch die "Forderung gréSerer Wassermengen'" im Simne des § 1
des Vertrages erforderlich geworden sei.

a) Die Auslegung des Berufungsgerichts, die von dem Wort-
laut der Vertragsbestimmung ausgeht, und den Willen der Ver-
tragsparteien beriicksichtigt, ist moglich und verletzt keine
gesetzlichen Auslegungsregeln; sie 148t deshalb einen Rechts-
fehler nicht erkennen. Die Revision riigt zwar Verletzung des
§ 157 BGB: es sei hier hinsichtlich des iiber die Norm hinaus
entnommenen Wassers eine ergidnzende Vertragsauslegung am Platze,
weil insoweit "“eine Bindung auf den Selbstkostenpreis nicht in
Betracht kommen kdnne." Es wird dabei aber ilibersehen, daB nach
der bindenden Auslegung des Berufungsgerichts § 1 des Vertra-
ges nicht eine "Norm" flir die Wasserabnahme seitens der Be-
klagten enthdlt; der Vertrag hat deshalb auch keine Liicke,
die durch eine ergidnzende Veftragsauslegung zu schlieBen wd-~
re, Mithin hat das Berufungsgericht ohne Rechtsverstol angenom-
men, dag der Hochstpreis von 13 Pfennig je cbm fiir das ganze
von der Beklagten abgenommene Wasser gilt und die Kldgerin
deshalb nicht fiir die iiber 4o cbm je Stunde hinaus entnomme-
ne Menge einen htheren Preis berechnen darf.

b) Zu der Forderung der Kldgerin, die Beklagte miisse sich
am Zinsendienst fiir die Anlage der Ruhrwasserversorgung und
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eines Hochbehdlters beteiligen, fiihrt das Berufungsurteil

aus:

Nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 1 Satz 3 des Vertrages

sei Voraussetzung flir eine Beteiligung OGENNEEEEP >n den
Anlagekosten, dal die Anlagen notwendig geworden seien,
vell CGED cine grdBerc Wassermenge als nach den der-
zeitigen Verhdltnissen lieferbar Ygefordert" hitte. Eine
solche Forderung konne in den von der Kliégerin behaupte-
ten wiederholten fernmiindlichen Beschwerden iiber zu ge-
ringe Belieferung und zu geringen Druck nicht gesehen wer-
den. Soweit es sich um Beschwerden im Jahre 1957 handéle9
miiBten sie schon deshalb auBer Betracht bleiben, weil da-
mals die Ruhrwasseranlage und der Hochzonenbehidlter schon
in Betrieb gewesen, durch die Beschwerden also der Bau
dieser Anlagen nicht veranlaft sein konne, Fernmiindliche
Beschwerden im Jahre 1953 seien ebenfalls keine "Forde-
rungen" im Sinne des § 1 des Vertrages. Mit diesen Be-
schverden habe OGJ I nur zum Ausdruck gebracht, da8
die Kligerin (nach Meinung OGEEEER) den Vertrag nicht
ordnungsgemdfl erfiille. Wenn die Kldgerin demgegeniiber da-
mals die fernmiindlichen Beschwerden OGN flir eine
Forderung im Sinne des § 1 des Vertrages gehalten habe,
so hdtte sie das der Beklagten gegeniiber klarstellen und
sie auf die Folgen hinweilsen miissen. Sie hdtte liber die
Neuanlagen und deren Kosten, an denen OGQEEEENR sich habe
beteiligen sollen, mit der Beklagten beraten miissen.
Wenn sie das nicht getan habey, so kdnne sie aus der Mehr-
abnahme und aus den gelegentlichen Klagen 0— nicht
nachtriglich eine "Forderung" im Sinne des § 1 konstruie-
ren, welche die Grundlage fiir eine Beteiligung der Beklsg-
ten an den Kosten der von der Kligerin eigenmédchtig ge-
planten und finanzierten Anlagen abgeben konne.
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Die Ausfijhrungen des Berufungsgerichts beruhen auf
einer den Wortlaut und den Zweck des Vertrages beriick-
sichtigenden Auslegung des § 1 des Vertrages; diese Aus~
legung 148t einen Rechtsfehler nicht erkennen. Die Riige
der Revision, das Berufungsgericht habe unter Verletzung
des § 286 ZPO mehrfach unter Beweis gestelltes Vorbringen
der Kligerin nicht beachtet, ist unbegriindet. Einerseits
ibersieht die Revision, daf8 das Berufungsurteil -~ so beziig-
lich der Tatsache und des Umfangs des Mehrverbrauchs - dic
Behauptungen der Klédgerin als richtig unterstellt. Im
iibrigen ist das Vorbringen unerheblichj; das gilt vor allem
fiir den Beweisantritt im Schriftsatz vom 2. Oktober 1959
S. 20 hinsichtliech der fernmiindlichen Beschwerden der Be-
klagten im Jahre 1953, und den Beweisantritt hinsichtlich
einer Riicksprache des Stadtdirektors Sch@llll® der Be-
klagten und des Biirgermeisters No@) von OGN (Schrift-
satz vom 19. Februar 1960 S. 4), bei der im Jahre 1957 eine
VergroBerung der Lieferungskapazitdt gefordert worden sein
soll, Die in diesem Zusammenhang ge8ufierte Ansicht der Re-
vision, die Klageforderung sei auch aus positiver Vertrags-
verletzung oder aus ungerechtfertigter Bereicherung zu be-
griinden, scheitert daran, da8 OGENEP nach der maBgebli-
chen Vertragsauslegung des Berufungsgerichts keine Ver-
tragspflichten verletzt und andererseits die Lieferung des
gesamten Wassers ihre Rechtsgrundlage in dem Vertrag von
1938/39 fand. Zu Recht hat demnach das Berufungsgericht
die Klage auch insoweit abgewiesen, als die Klidgerin ecinec
Beteiligung der Beklagten an dem Zinsendienst filir die Kuhr-
wasseranlage und den Hochbehdlter fordert.

III. Klagdnderung in der Berufungsinstanz.

Soweit die Kligerin - erstmals in der Berufungsinstanz-
ihre Anspriiche auch auf die Jahre 1957 bis 1960 erstreckt
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hat, hat das Berufungsgericht darin eine Klagidnderung gesehen,
der die Beklagte widersprochen habe, die auch nicht sachdien-
lich und deshalb nicht zuzulassen sei. Aus demselben Grund hat
das Befufungsgericht such die Anspriiche aus posltiver Vertrags-
verletzung 'wegen anderweitigen Wasserbezugs und Abgabe von
Wasser an Dritte durch die Beklagte' zuriickgewiesen.

1. Die Revision riigt in erster Linie Verletzung des § 269
ZP0: Einer etwaigen Klaginderung sel zu spdtswidersprochen Wor- ]
den. Der Revisionsangriff ist nicht begriindet. Der Tatbestand
des Berufungsurteils - das Protokoll Uber die miindliche Veérhand-§
lung vom 23. Februar 1960 ist nicht maBgeblich, weil der Wi-
derspruch gegen eine Klagdnderung nicht eine fiir die miindliche
Verhandlung vorgeschriebene Fsrmlichkeit ist (§ 1é6W ZPO) - cnt- |
hilt dariiber folgendes:

",.. Die Beklagte beantragt, die Berufung zuriickzuvei-
sen, hilfswelse (Vollstreckungsnachlaﬁ)

Sie wiederholt ihr fritheres Vorbringen. Soweit die
Kldgerin ihre Anspriiche hilfsweise auf den Wasser-
bezug in den frilheren Jahren ab 1957, sowvie darauf
stiitzt, daB sie Wasser anderweitig bezogen oder wei-
ter verduBert habe, riigt sie die darin liegende Klag-
dnderung; im iibrigen seien diese Anspriiche such sach-
lich nicht begriindet."

Entgegen der Meinung der Revision ergibt diese Formulicerung
keinen Anhaltspunkt dafiir, da8 die Beklagte, ohne der Klag-
dnderung zu widersprechen, sich in einer miindlichen Verhand-
lung auf die abgeiinderte Klage eingelassen habe (§ 269 ZPO).
Das Gegenteil ist richtig. Wemnn man aus der Fassung des Tat-
bestandes iiberhaupt etwas fiir die Reihenfolge des Vorbringens
der Beklagten entnehmen kann, so nur das, da8 die Beklagte

~ durch Wicderholung ihres friilheren Vorbringens - zunidchst
zu der aufrechterhaltenen Klagebegriindung des ersten Rechts~
zuges verhandelt, alsdann hinsichtlich der neu eingefiihrten
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Klagbegriindung Klaginderung geriigt und nur hilfswese (" im iib-
rigen seien diese Anspriiche auch sachlich nicht begriindet") sich
sachlich auf sie eingelassen hat. § 269 ZPO ist nicht verletzt.

2. Die Revision riigt ferner Verletzung des § 264 ZPO: Das
Berufungsgericht habe zu Unrecht die Klagdnderungen nicht als
sachdienlich angesehen. Auch diese Riige ist nicht begriindet. Die
Beurteilung des Berufungsgerichts, die Klagidnderungen seien nicht
sachdienlich, ist der Nachpriifung der Revisionsinstanz nur da-
raufhin unterworfen, ob der Tatsachenrichter den Rechtsbegriff
der Sachdienlichkelt verkannt und damit die Grenzen seines Er-
messens iiberschritten hat (BGHZ 16, 317, 322).

a) Soweit die Kligerin ihre Anspriiche auch auf die Jahre
1957 bis 1960 erstreckt hat, ist das Berufungsgericht der An-
sicht, '"hiervon sei eine Forderung der sachlichen Erledigung
" des Rechtsstreits nicht zu erwarten; denn nach rechtskraftiger
Entscheidung iiber die fiir 1955 und 1956 geltend gemachten An-
spriiche sei fiir die Parteien ohnehin klar ersichtlich,; ob auch
filr die spdteren Jahre derartige Forderungen in Betracht kid-
men."

Diese Begriindung ist bedenklich. Denn da die Jahre seit
1957 eine, wenn auch nicht regelm#8ige, so doch stetige Preis-
steigerung mit sich gebracht haben, stellt sich die Frage, ob
der Kldgerin immer noch ein Festhalten an dem 1938 vereinbarten
Hochstpreis von 13 Pfennig je cbm zuzumuten ist, jedes Jahr necu.
Es ist deshalb, wenn eine rechtskrdftige kEntscheidung {iber die
Anspriiche der Kldgerin fiir 1955 und 1956 vorliegt, flir die Par-
teien noch nicht gekldrt, welche Rechtslage sich fiir dic fol-
genden Jahre ergibt.

Das Berufungsgericht hat jedoch die Nichtzulassung der
Klagénderung weiter damit begriindet, die erst im letzten Ter-



- 23 -

min vorgebrachte Klagdnderung bezwecke offensichtlich nur, die _
Fntscheidung zu verzdgern, zumal die Kligerin bisher nur Un- '
terlagen iiber die Selbstkosten fiir das Jahr 1957 vorgelegt und
ihren Anspruch fiir die spiteren Jahre iiberhaupt noch nicht sub- f
stontiiert habe. Es kann dahinstehen, ob nicht die weitgehende |
Feststellung des Berufungsgerichts, die Klagdnderung bezwecke _
"offensichtlich nur® eine ProzeBverschleppung, nicht eincrnach-
priifbaren Begriindung bedurft hdtte und ohne eine solche von )
der Kldigerin nicht hingenommen zu werden brauchte. Tatsdchlich |
benstigte das Berufungsgericht eine so weitgehende Feststellung
nicht, um die Verwveigerung der Zulassung der Klaginderung zu be-
griinden. Es durfte nach seinem - vom Revisionsgericht insoveit
nicht nachpriifbaren - Ermessen, eine Klaginderung in diesenm
Stadium des Verfahrens schon deshalb fiir nicht sachdienlich
halten, weil iiber die neuen, nicht einmal substantiierten :An-
spriiche erst nach weiterer Verhandlung (und evtl. langwieri-
ger Beweisaufnahme) entschieden werden konnte, wihrend die Kla-
ge in ihrem bisherigen Umfang entscheidungsreif war. Uber die
bisher bercits geltend gemachten Anspriiche durch Teilurteil 2zu
entscheiden, konnte das Berufungsgericht fiir nicht sachgemidf
(§ 301 Abs, 2 BGB) halten, weil dann, bei der zu erwartenden
Revision der unterliegenden Partei, der Hechtsstreit beziiglich
eines Teiles des Streitgegenstandes in der Revisionsinstanz,
beziiglich des Restes in der Berufungsinstanz anhdngig war. Um
ein solches Ergebnis zu vermeiden, konnte es das Berufungsge-
richt flir zweckméfig ansehen, die Kldgerin wegen ihrer neu er-
hobenen Anspriiche auf einen besonderen Rechtsstreit zu verwei-
sen, zumal dadurch der Beklagten die zweite Tatsacheninstanz
gesichert wurde.

b) Die Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung hat das
Berufungsgericht nicht zugelassen, weil sie v©dllig anderer Art
seien, als die, um deren Klarstellung es grundsi tzlich im vor-
liegenden Rechtsstreit gehe. Die Zulassung dieser Klaginderung,
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die gegebenenfalls weitere Beweisaufnahmen erforderlich machen

virde, wiirde die sachliche Erledigung des eigentlichen Streitecs
zwvischen den Parteien nicht nur nicht férdern, sondern die Her-
beiftihrung klarer Verhiltnisse auf lingere Zeit weiter hinaus-

schieben.

Diese Begriindung hdlt im Ergebnis den Angriffen der Revision
stand. Zwar ist es nicht unbedenklich, wenn das Berufungsgericht
auf die Notwendigkeit weiterer Beweisaufnahmen verweist. Der Bun-
desgerichtshof hat bereits in BGHZ 1, 65, 71, im Anschluf an die
Rechtsprechung des Reichsgerichts darsuf hingewiesen, dieser Ge-~
sichtspunkt sei ohne Belang, weil nicht die beschleunigte Er-
ledigung dieses Prozesses, sondern die Erledigung der Streit-~
punkte zwischen den Parteien fiir die Frage der Sachdienlichkeit
maBgeblich sei. Jedoch trdgt die weitere Erwidgung des Berufungs-
gerichts, der Anspruch aus positiver Vertragsverletzung stelle
gegeniiber den bisher geltend gemachten Anspriichen einen vdllig
neuen Anspruch dar, flir sich allein die Zuriickweisung dieser
Klagdnderung (BGH LM ZPO § 523 Nr. 1),
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Gelhaar Dr. Dorschel Dr. Mezger Dr. Messner Hormany
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