Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 8. Dezember 1999 durch Richter Dr. Zllch als Vorsitzenden und die

Richter Dr. Beyer, Ball, Dr. Leimert und Wiechers

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 19. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 15. Oktober 1998 aufgeho-
ben. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Be-

rufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin verlangt nach Rucknahme der Revision gegen den Be-
klagten zu 1) von der Beklagten zu 2) (im folgenden Beklagte) Schadensersatz
wegen Nichterfullung einer behaupteten Verpflichtung der Beklagten zur frist-

gerechten Anlieferung einer gréBeren Menge von Betonabbruch.

Der Landkreis G. beauftragte die Klagerin im Jahre 1995 mit der
Errichtung der Deponie Ge. . Fur die Erstellung der Deponie bendtigte
die Klégerin unbelasteten Betonabbruch. Nachdem der Geschéftsfuhrer der
Beklagten, eines Abbruchunternehmens, davon erfahren hatte, kam es zu Ge-

sprachen zwischen der Klégerin und dem Geschéftsfihrer der Beklagten sowie



dessen Sohn, dem Zeugen K. S. . Eine erste Besprechung fand am
2. Februar 1995 statt. Mit Datum vom 6. Februar 1995 Ubersandte die Klagerin
ein  Schreiben an "M. S. , Abbruch- und Baggerbetrieb,

E. " in welchem der |Inhalt der Besprechung vom

2. Februar 1995 bestétigt wurde. Das Schreiben lautet auszugsweise:

"Die Firma S. liefert der Firma K. frei Baudeponie Ge.
unbelasteten, einbaufdhigen Betonabbruch auf Abruf ... Als Ent-
schadigung fur die Ablagerung ist von der Firma S.
8,00 DM/Tonne an die Firma K. zu entrichten ... Die Firma S.
UberlaBt der Firma K. zur Abholung vom Lagerplatz der Firma S.
Recyclingmaterial zur BaustraBen- und Kanalverfillung ohne Ent-
gelt."

In der Folge kam es zur Anlieferung von Abbruchmaterial mit Lastwagen
der Beklagten, wobei das Material auf Kontamination durch das Ingenieurbiro

H , Uberpruft wurde.

Am 18. Mai 1995 fand zur Klarung von aufgetretenen Problemen ein
Ortstermin auf der Deponie statt, an welchem neben Vertretern der Parteien
(Geschéftsfuhrer der Klagerin, Zeuge R. , Geschéftsfuhrer der Beklagten)
auch der Deponiebetreiber, der Bauleiter (Zeuge F. ) und Vertreter des
Amtes far Abfallwirtschaft (Zeuge Ho. ) und des Amtes fir Bodenschutz

und Wasserwirtschaft (Zeuge C. ) teilnahmen.

Der Inhalt der Besprechung wurde vom Zeugen F. in einem Be-
sprechungsprotokoll vom 18. Mai 1995 festgehalten. Dieses Schreiben lautet

auszugsweise wie folgt:
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"Am 11.05.1995 hat Herr H. , Ingenieurbiro , auf der
Baustelle Ge. festgestellt, daB das angelieferte Material fir
den ReibungsfuB nicht von ihm gepruft wurde, sondern von einem

anderen Ursprungsort stammit.

Um zu unterbinden, daB sich ein derartiger Vorfall wiederholt, wurde
vereinbart:

4. Die Firma S. wird als alleiniger Subunternehmer der Firma
K. anerkannt.

7. Weitere Subunternehmer der Firma K. bedUrfen der ausdricklichen
Zustimmung des Amtes fir Abfallwirtschaft G. M

Bei der Besprechung kam auch der zwischen der Klagerin und dem
Landkreis vereinbarte Fertigstellungstermin zur Sprache. Mit Schreiben vom
4. Juli 1995 forderte die Klagerin die "Firma Abbruch-S. , Abbruch- und
Baggerbetrieb, E. " auf, die vereinbarte Menge
vertragsgeman zu liefern, damit bis 30. Juli 1995 die gesamte Menge angelie-
fert sei. Mit weiterem Schreiben vom 10. Juli 1995 forderte die Klagerin den-
selben Adressaten erneut auf, "das gesamte Abbruchmaterial (ca. 40.000 to) ...
bis spéatestens 14. Juli 1995 anzuliefern." Fur den Fall der nicht fristgeméBen
Anlieferung wurde Auftragsentzug und Ersatzvornahme unter Weiterbelastung

entstehender Kosten angedroht.

Die Klagerin hat mit der Klage, soweit im Revisionsrechtszug noch von
Interesse, Schadensersatz wegen nicht fristgemaBer Anlieferung von Betonab-

bruch in Hoéhe von 124.891,40 DM geltend gemacht. Die Klagerin hat hierzu
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vorgetragen, die Parteien héatten vereinbart, daf3 die Beklagte 40.000 Tonnen
Rohmaterial bis 30. Juli 1995 bei der Deponie Ge. anliefere. Die Be-
klagte habe ein Uberragendes Interesse gehabt, den in ihrem Gewerbe anfal-
lenden Bauschutt fir das Bauvorhaben der Klégerin fir 8 DM/Tonne anliefern
zu kbénnen, nachdem die ansonsten zu entrichtende Deponiegebuhr far Bau-
schutt bei 12 DM/Tonne gelegen habe. Der Schaden der Klagerin bestehe in
Mindereinnahmen in Hohe von 68.891,40 DM, weil die anstelle der Beklagten
eingeschalteten Abfuhrunternehmer nur bereit gewesen seien, durchschnittlich
5 DM/Tonne far die Ablagerung zu bezahlen. Weiterhin habe die Klagerin we-
gen der von der Beklagten zu vertretenden Bauverzdgerung eine Belastung mit
14.000 DM Vertragsstrafe durch den Landkreis hinnehmen miissen. Uberdies
sei durch die Nichterfillung durch die Beklagte ein weiterer Schaden in Hohe
von mindestens 42.000 DM unter dem Gesichtspunkt entstanden, daB die Kla-
gerin Uber den 30. Juli 1995 hinaus Gerat und Personal auf der Deponie habe

einsetzen mussen.

Das Landgericht hat der Klage auf Ersatz der Mindereinnahmen in Hohe
von 68.891,40 DM stattgegeben und die weitergehende Schadensersatzklage
abgewiesen. Es hat aufgrund der Vernehmung der Zeugen F. | Ho.
und R. fir bewiesen gehalten, daB die Beklagte bei der Besprechung am
18. Mai 1995 die Verpflichtung Gbernommen habe, das am 18. Mai 1997 zur
Erstellung der Deponie noch erforderliche Abbruchmaterial bis 31. Juli 1997 zu
liefern. Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht nach noch-
maliger Vernehmung des Zeugen R. die Schadensersatzklage insgesamt ab-
gewiesen. Mit der Revision verfolgt die Klagerin ihr Schadensersatzbegehren

weiter.



Entscheidungsgrinde:

|. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt:

Die Kl&agerin habe keinen Schadensersatzanspruch wegen Nichterful-
lung gegen die Beklagte, da eine vertragliche Verpflichtung der Beklagten zur
Lieferung von ca. 40.000 Tonnen Abbruchmaterial nicht bewiesen worden sei.
Ein solcher VertragsschluB sei aus den Grunden des landgerichtlichen Urteils
weder aufgrund der Bestatigung vom 6. Februar 1995, noch anlaBlich des er-
sten Gesprachs auf der Deponie mit dem Zeugen K. S. , hoch sonst vor
dem 18. Mai 1995 als bewiesen anzusehen. Auch die erneute Vernehmung des
Zeugen R. durch den Senat habe einen VertragsschluB3 vor dem 18. Mai 1995

nicht ergeben.

Eine solche Verpflichtung sei insbesondere auch nicht anlaBlich der Be-
sprechung vom 18. Mai 1995 begrindet worden. Fraglich sei schon, ob die
Klagerin ein entsprechendes Angebot stillschweigend an den anwesenden Ge-
schéftsfuhrer der Beklagten gerichtet habe. Es fehle aber jedenfalls an einer
Annahmeerkléarung der Beklagten. Eine ausdrickliche Annahmeerklarung habe
der Geschéftsfuhrer der Beklagten nicht abgegeben. Es seien aber auch keine
Anhaltspunkte im Verhalten des Geschéftsfihrers der Beklagten anléaBlich des
Termins am 18. Mai 1995 feststellbar, welche der Kldgerin Veranlassung héat-
ten geben kénnen zu der Annahme, daB der Geschéftsfuhrer der Beklagten
stillschweigend ein solches Angebot angenommen habe. Dabei sei aufgrund
der Aussage des in erster Instanz vernommenen Zeugen S. festzustellen,
daB die Anlieferung auf die Deponie Ge. fur die Beklagte wirtschaftlich
nicht so interessant gewesen sei, wie die Kléagerin dies zunachst dargestellt

habe. Auch habe die Besprechung am 18. Mai 1995 in erster Linie der Klarung



der unmittelbaren Vertragsbeziehungen zwischen der Klagerin und dem Land-

kreis gedient.

Eine Lieferverpflichtung lasse sich auch nicht unter dem Gesichtspunkt
begrunden, daB die Beklagte nach Treu und Glauben verpflichtet gewesen wa-
re, einem etwaigen stillschweigenden Vertragsangebot der Klagerin zu wider-
sprechen. Die Beklagte habe nicht davon ausgehen missen, daB die Klagerin
den Besprechungsverlauf so habe bewerten kénnen, daB3 ein Angebot an die
Beklagte abgegeben worden sei und die Beklagte nach Treu und Glauben zum

Widerspruch verpflichtet gewesen sei.

Il. Das angegriffene Urteil halt der revisionsrechtlichen Nachprifung in

den entscheidenden Punkten nicht stand.

1. Ohne Erfolg macht die Revision allerdings geltend, eine Parteiverein-
barung Gber die Verpflichtung der Beklagten zur Lieferung von ca. 40.000 Ton-
nen Abbruchmaterial ergebe sich bereits aus dem - von der Beklagten schwei-
gend entgegengenommenen - Schreiben der Klagerin vom 6. Februar 1995.
Beide Vorinstanzen haben sich hiervon indessen nicht Gberzeugen kénnen;

dies begegnet keinen rechtlichen Bedenken.

Die Auslegung einer Individualvereinbarung ist in erster Linie dem
Tatrichter vorbehalten und vom Revisionsgericht nur beschrankt Gberprifbar.
Sie bindet das Revisionsgericht nur dann nicht, wenn sie unter Verletzung der
gesetzlichen Auslegungsregeln und der aus ihnen entwickelten allgemeinen
Auslegungsgrundsatze vorgenommen worden ist, wenn sie gegen Denkgeset-
ze oder allgemeine Erfahrungsséatze verstéBt und den unterbreiteten Sachver-
halt nicht erschdpfend gewurdigt hat (st.Rspr., vgl. Senat, Urteil vom 23. April
1997 - VIIZR 212/96, NJW 1997, 1845 unter Il 1 b; Senat, Urteil vom



29. September 1999 - VIII ZR 232/98 unter Il 1, zur Verdffentlichung vorgese-
hen). Solche Rechtsfehler liegen hier nicht vor. Da das Schreiben vom
6. Februar 1995 keinerlei Angaben Uber Umfang und Dauer der Lieferver-
pflichtung enthéalt, ist es aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden, wenn das
Landgericht, und ihm folgend das Berufungsgericht, eine mengenmagig und
zeitlich festgelegte Lieferverpflichtung der Beklagten als nicht zustande ge-
kommen erachtet. Ohne Erfolg fihrt die Revision demgegeniber ins Feld,
Umfang und Dauer der Lieferverpflichtung ergében sich daraus, daB3 die Be-
klagte "einbaufahigen Betonabbruch" auf Abruf zu liefern hatte und die Liefe-
rung “frei Bau Deponie Ge.

" erfolgen sollte; die Beklagte habe mithin soviel Material liefern sollen, wie
fur den Bau bendétigt werde und zwar wahrend des vom Landratsamt festge-
legten Zeitraums. Damit versucht die Revision lediglich in unzulassiger Weise

ihre eigene Interpretation anstelle derjenigen des Tatrichters zu setzen.

2. Zu Recht rugt die Revision jedoch, daB das Berufungsgericht zu sei-
ner Feststellung, die Parteien hétten auch spater, insbesondere bei der Be-
sprechung vom 18. Mai 1995, keine Vereinbarung Uber die Lieferung des Ab-
bruchmaterials getroffen, unter Verletzung von Verfahrensvorschriften gelangt

ist.

a) Das Berufungsgericht hat zum einen gegen die Vorschrift des § 398
Abs. 1 ZPO verstoBen, weil es die vom Landgericht gehérten Zeugen F.
und Ho. nicht erneut vernommen hat. Zwar steht es grundséatzlich im
Ermessen des Berufungsgerichts, ob es einen in erster Instanz vernommenen
Zeugen ein zweites Mal vernehmen will. In der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist jedoch anerkannt, daB dieses pflichtgebundene Ermessen unter

bestimmten Umstanden Einschrankungen unterliegt. Eine erneute Vernehmung



ist unter anderem geboten, wenn das Berufungsgericht die protokollierte Aus-
sage anders verstehen oder ihr ein anderes Gewicht beimessen will als der
Richter der Vorinstanz (BGH, Urteil vom 24. November 1992 - IX ZR 86/92,
BGHR ZPO § 398 Abs. 1 Ermessen 17 = NJW 1993, 668 unter Il 4). Das ist

hier der Fall.

Das Landgericht ist aufgrund der Aussagen der drei Zeugen F.
Ho. und R. UOber AnlaB und Inhalt der Besprechung vom 18. Mai
1995 zu der Uberzeugung gelangt, spatestens bei dieser Unterredung sei die
bereits am 2. Februar 1995 geschlossene Vereinbarung dahin prazisiert und
erweitert worden, daB die Beklagte eine Verpflichtung Ubernommen habe, das
am 18. Mai 1997 noch erforderliche Abbruchmaterial bis zum 31. Juli 1997 zu
liefern. Diese vom Landgericht festgestellte Vereinbarung der Parteien durfte
das Berufungsgericht nicht allein aufgrund der erneuten Vernehmung des Zeu-
gen R. verneinen. Die Feststellungen des Landgerichts beruhten insbeson-
dere auch auf den Bekundungen der Zeugen F. und Ho. . Deren
AuBerungen, die eine stillschweigende Vereinbarung der Parteien, wie sie das
Landgericht angenommen hat, nahelegen, hat das Berufungsgericht indessen
auBer acht gelassen und nur die Aussage des von ihm erneut vernommenen

Zeugen R. gewdurdigt.

b) Dies stellt zugleich einen VerstoB gegen § 286 ZPO dar. Hélt namlich
das Berufungsgericht eine Wiederholung der Beweisaufnahme nur hinsichtlich
eines Teils der in erster Instanz zu demselben Beweisthema vernommenen
Zeugen fur erforderlich, darf es das Ergebnis der nicht wiederholten Zeugen-
vernehmung bei der Entscheidungsfindung nur dann unberucksichtigt lassen,

wenn die Partei auf das Beweismittel verzichtet hat (BGH, Urteil vom 22. Méarz



-10 -

1991 -V ZR 16/90, NJW 1991, 2082 unter || = BGHR ZPO § 286 Abs. 1 Be-

weiswirdigung 2). Das war hier nicht der Fall.

3. Die Beweiswirdigung des Berufungsgerichts ist auch im ubrigen ver-

fahrensfehlerhaft, wie die Revision zu Recht rlgt.

a) Das Berufungsgericht durfte ohne weitere Sachverhaltsaufklarung
nicht annehmen, die Beklagte habe kein groBes wirtschaftliches Interesse an
der Ubernahme einer Lieferverpflichtung gehabt. Zu dieser Auffassung ist das
Berufungsgericht allein aufgrund der Aussage des Zeugen S. gekom-
men, der bei seiner Vernehmung in erster Instanz bekundet hat, daB die Be-
klagte bei der Firma W. Abbruchmaterial fir 7 DM pro Tonne hétte abliefern
koénnen. Die Klagerin hatte aber demgegenuber Beweis durch Vernehmung des
Zeugen Wi. fir die Behauptung angeboten, fir eine Entsorgung des Ab-
bruchmaterials bei der Firma W. hétte die Beklagte mehr als 20 DM zahlen
muissen. Das Berufungsgericht durfte deshalb ohne die Vernehmung dieses
Zeugen nicht annehmen, das Angebot der Klagerin sei fir die Beklagte wirt-

schaftlich uninteressant gewesen.

b) Weiter geht das Berufungsgericht aufgrund der Aussagen der vom
Landgericht vernommenen Zeugen davon aus, bei der Besprechung am
18. Mai 1995 habe das Anliegen, daB kein belastetes Material mehr auf die
Deponie gelange, im Vordergrund gestanden; auch dies ist nicht frei von Ver-
fahrensfehlern. Zu Recht rugt die Revision, daB das Berufungsgericht bei die-
ser Feststellung die Aussage des Zeugen F. nicht beachtet und damit we-
sentliche Teile des protokollierten Beweisergebnisses unter VerstoB gegen
§ 286 Abs. 1 ZPO nicht berlicksichtigt hat. Danach hat der Zeuge namlich aus-
gesagt, AnlaB dieses Ortstermins sei die Beflrchtung gewesen, der Ge-

samtfertigstellungstermin kénne nicht eingehalten werden, und es sei bei die-
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ser Besprechung darum gegangen, das Terminproblem nicht nur der Klagerin,
sondern auch deren Subunternehmerin, der Beklagten, klarzumachen. Zu
Recht weist die Revision darauf hin, daB nach dieser Aussage auch die Be-
klagte von dem Besprechungstermin unmittelbar betroffen war und deshalb der
AnlaB3 der Besprechung jedenfalls nach der protokollierten Aussage des Zeu-
gen F. entgegen der Wirdigung des Berufungsgerichts nicht gegen eine

stillschweigende Vereinbarung der Parteien sprach.

c¢) SchlieBlich macht die Revision zu Recht geltend, da3 das Berufungs-
gericht bei seiner Beweiswlrdigung auch auf weitere, mdglicherweise ent-
scheidungserheblichen Umstande nicht eingegangen ist und dadurch gegen
§ 286 Abs. 1 ZPO verstoBBen hat.

So hat das Berufungsgericht bei seiner Wirdigung des Verhaltens des
Geschaéftsfuhrers der Beklagten am 18. Mai 1995 im Hinblick auf einen still-
schweigenden VertragsschluB das Bestatigungsschreiben vom 6. Februar
1995 nicht bertcksichtigt, obwohl es nach Auffassung des Landgerichts eine
Verpflichtung der Beklagten zur Lieferung von Betonabbruch enthélt, die in der

Besprechung am 18. Mai 1995 préazisiert und erweitert worden sei.

Auch hat das Berufungsgericht den Antrag der Klagerin auf Ergénzung
des Protokolls nach § 164 Abs. 1 ZPO nicht beschieden. Die Kl&agerin hat mit
ihrem Antrag auf Protokollergdnzung geltend gemacht, der Zeuge R. habe

bei seiner Aussage vor dem Berufungsgericht ausdricklich erklart, bei den Be-
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sprechungen mit der Beklagten sei es immer um eine Menge von ungefahr

50.000 Tonnen gegangen, die von dieser zu liefern sei.
Dr. Zllch Dr. Beyer Ball

Dr. Leimert Wiechers



