. Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

BGB § 157 D

Haben Gebietsansdssige in einem Bauvertrag die Zahlung der
Verglitung (teilweise) in irakischen Dinar vereinbart und
wird die erforderliche Genehmigung (§ 3 Satz 1 WAhrG, § 49
AuRenwirtschaftsgesetz) nicht erteilt, kann eine Regelungs-
liicke vorliegen. Eine solche ist mdglicherweise im Wege der
ergdnzenden Vertragsauslegung in der Weise zu schlieflen,
daf? der Betrag ganz oder teilweise in DM zu zahlen ist.

BGH, Urteil vom 27. Juni 1996 - ViI ZR 151/93 - OLG Dlisseldorf
LG Dulsburg
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Der VII. Zivilsenat des Bﬁndesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 23. Mai 1996 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Lang sowie die Richter Prof. Dr. Thode,

Dr. HaR, Hausmann und Dr. Kuffer

fir Recht erkannt:

Auf die Revisiohen der Parteien wird das Urteil
des 21. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 15. Juni 1993 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als die Beklagte anstatt
Zur Zahiung von 186.236,63 DM nebst kapitali-
gierter und weiterer Zinsen zur Zahlung von
24.831,56 ID, und als sie zur Zahlung eines fiiber
705.975 DM nebst kapitalisierter und weiterer
Zinsen hinausgehenden Betrags verurteilt worden

ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zurlickverwiesen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Abrechnung eines abgebro-

chenen Bauvorhabens im Irak.

Der Irak erteilte im Jahr 1981 einem deutschen Firmen-
konsortium, an dem die Beklagte beteiligt war, den Auftrag
zur Errichtung eines Observatoriums mit Nebenanlagen auf
dem Berg Korek in Kurdistan nahe der Grenze zum Iran. Die
Beklagte beauftragte gemafs Auftragsbestitigung wvom
9./22. Februar 1982 die Kl&gerin mit Rohbauarbeiten. Die
Parteien vereinbarten die Anwendung des Rechts der Bundes-
republik Deutschland und der VOB/B. ‘

Bel der Bauausfihrung traten erhebliche Schwierigkeiten
wegen der Baugrundbeschaffenhéit sowie durch Witterungsein-
fliisse und infolge Besetzung des Gelé&ndes durch irakisches
Militdr auf. Als der Rohbau weitgehend fertiggestellt war,
beschoR am 31. Mai 1985 die iranische Luftwaffe die Anlage.
Die Baustelle wurde daraufhin stillgelegt. Im Febfuar 1987
klindigte die Kldgerin den Bauvertrag und erteilte der Be-
klagten die Schlufrechnung.

Die klégerin hat von der Beklagten u.a. restlichen
Werklohn und Ersatz ihr wegen Behinderungen entstandener
Kosten, insgesamt 15.595.306,56 DM, verlangt. Das Landge-
richt hat der Klage teilweise stattgegeben. Auf die Beru-
fungen beider Parteien hat das Oberlandesgericht die Be-
klagte verurteilt, an die'Klégerin 2.219.416,21 DM nebst
Zinsen sowie 24.831,56 irakische Dinar zu zahlen und



143.150 irakische Dinar an sie herauszugeben. Im Ubrigen
hat es die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Klagerin die Klageforderung in Hdhe von 9.937.454,37 DM
nebst Zinsen weiter. Die Beklagte will mit ihrer Revision
die volle Abweisung der Klage erreichen. Der Senat hat die

Revisionen teilweise angenommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revisionen haben im Umfang der Annahme Erfolg, sie

flihren insoweit zur Aufhebung und Zurﬁckverweiéung.

I. Revision der Kléagerin:

1. a) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daf die

- - Beklagte gema&R Ziffer 7.6.1 des Bauvertrags 20 % des zuer-

kannten Anspruchs in irakischen Dinar zu leisten habe.. Eine
Anderung unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage komme nicht in Betracht. Die Parteien hit-
ten Abschlagszahlungen in HOhe von 95 % des Gesamtwerts
vereinbart, die zu 15 % innerhalb einer Woche nach Auf-
tragserteilung, im ﬁbrigen in monatlichen Raten zu leisten
gewesen seien. Mit dem Dinaranteil der Abschlagszahlungen



habe die Klagerin, wie es die Parteien beabsichtigt héatten,
ihre Kosten wdhrend der Bauzeit im Irak decken kdénnen.

b} Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

aa) Es trifft zu, daB die Parteien die Zahlung von 20 %
der Verglitung in irakischen Dinar ausdrilicklich vereinbart
haben. Ziffer 7.6.1 des Bauvertrags lautet: "Samtliche Zah-
lungen erfolgen zu 80 % in DM und 20 %¥ in ID (Irakische Di-
nar)". Damit haben die Parteien vereinbart, da 20 % der
Geldschuld notwendig in der ausléndischen Wahrung zu be-
gleichen waren. Fir eine "echte Valutaschuld" spricht auch
der Zweck der Abrede; nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts sollten die Dinar-Zahlungen der Klagerin wih-
rend der Bauarbeiten zur Abwicklung ihres Zahlungsverkehrs

im Irak dienen.

bb) Das Berufungsgericht hat auch zutreffend angenom-
men, dafl die Vereinbarung Uber die Bezahlung in irakischen
Dinar nicht wegen einer gegenwartig mdglicherweisge beste-
henden Wertlosigkeit eines Dinar-Guthabens filir die Kl&gerin
unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschéftsgrundlage

Zzu andern ist.

Die Grundsitze lber den Wegfall der Geschiftsgrundlage
greifen nur ein, wenn eine derart einschneidende Anderung
eingetreten ist, daR ein Festhalten an der urspringlichen
Regelung zu einem untragbaren, mit Recht und Gerechtigkeit
schlechthin nicht mehr zu vereinbarenden Exgebnis fiihren
wirde, und das Festhalten an der urspringlichen vertragli-
chen Regelung fir die.betroffene Partei deshalb unzumutbar



ware (st. BGH-Rspr., z.B. Senatsurteil vom 25. Februar 1993
- VII ZR 24/92 = BGHZ 121, 378, ‘393).

Das ist hier schon deshalb nicht der Fall, weil die
Forderung von 186.236,63 DM, um deren Erfillung in Dinar
die Parteien noch streiten, nur einen geringen Bruchteil
- weniger als ein Prozent - des Auftragsvolumens darstellt.
Als die Arbeiten nach dem iranischen Luftangriff einge-
stellt werden mufiten, hatte die Klagerin das Bauvorhaben
weitgehend fertiggestellt. Die bis dahin mit den Abschlags-
zahlungen geleisteten Dinar konnte sie zur Deckung ihrer im
Irak angefallenen Kosten verwenden.

cc) Die Revision rigt jedoch mit Recht, daf® das Beru-
fungsgericht § 3 S. 1 WahrG i.V.m. § 49 Auﬁénwirtschaftsge-
setz (AWG) nicht berlicksichtigt hat. Nach den bisiang ge-
troffenen Feststellungen kann nicht ausgeschlossen werden,
daf die Abrede Uber die Valutaschuld im Hinblick auf diese
Vorschriften unwirksam ist.

GemdR® § 3 S. 1 WahrG dﬁffen Geldschulden nur mit Geneh-
migung der fir die Erteilung von Devisengenehmighngen zZu-~
stdndigen Stelle in einer anderen Wahrung als in DM einge-
gangen werden. Das Genehmigungserfordermis ist durch § 49
Abs. 1 AWG flr Rechtsgeschéfte zﬁischen Gebietsansdssigen .
und Gebietsfremden, nicht hingegen fir Rechtégeschéfte zwi--
schen Gebietsansissigen, aufgehoben worden (vgl. BGH, Ur-
teil vom 13. Juli 1987 - II ZR 280/86 = BGHZ 101, 296,
303) . Zusténdige Stelle fiir die Erteilung der Genehmigung
ist die Deutsche Bundesbank (§ 49 Abs. 2 AWG) . Diese hat
fir eine Reihe von Vertr&gen zwischen Gebietsansissigen die



Eingehung von Geldschulden in fremder Wahrung generell er-
laubt (Mitteilung Nr. 1009/61 vom 24. August 1961 =
BAnz. 167/61). |

Hier handelt es sich um ein Geschdft zwischen Gebiets-
ansissigen, da die Parteien ihren Sitz im Geltungsbereich
des AWG haben (zum Begriff "Gebietsansissige” vgl. § 4
Abs. 1 Nr. 1, 3 AWG). Die in der Mitteilung der Deutschen
Bundesbank vom 24. August 1961 aufgefilhrten Falle, in denen
Vereinbarungen lber eine Fremdwdhrungsschuld generell er-
laubt worden sind, erfassen den vom Berufungsgericht fest-
gestellten Sachverhalt nicht. Ziffer 7.6.1 des Bauvertrags
war somit genehmigungsbedirftig. Dem Vortrag der Parteien
148t sich nicht entnehmen, ob die Genehmigung bislang er-
teilt ist.

2. a) Das Berufungsgericht flhrt aus: Die Beklagte habe
den unter Berﬁcksichtigﬁng der gegenseitigen Anspriche noch
geschuldeten Betrag von 1.752.554,21 DM gemdf § 286 BGB vom
18. Mai 1987 an zu verzinsen. Der kapitalisierte Zinsscha-
den der Kl&gerin bis zum 30. September 1990 betrage ’
466.862 DM, ab 1. Oktober 1990 seien Zinsen in wechselnder
Héhe geschuldet.

b) Mit den dagegen gerichteten Einwendungen hat die Re-
vision im Umfang der Annahme Erfolg. Die Klagerin hat kapi?
talisierte und weitere Zinsen auch auf den Teilanspruch von
186u236,é3 DM geltend gemacht. Das Berufungsgericht hat
diesen Betrag bei der Berechnung der zu verzinsenden Haupt-
forderung infolge seiner mdglicherweise irrigen Annahme (s.
oben 1. b cc), daR® die Kligerin anstatt 186.236,63 DM nur



24.831,56 irakische Dinar beanspruchen kénne, nicht berlck-
sichtigt.

3. Die Verurteilung zur Zahlung von irakischen Dinar
kann daher keinen Bestand haben. Sollte eine Genehmigung
gem8f? § 3 S. 1 WahrG nicht vorliegen und auch nicht mehr
erteilt werden, wird das Berufungsgericht priifen miissen, ob
eine Regelungsliicke gegeben ist. Eine solche wire mégli-

' cherweise im Wege der erginzenden Vertragsauslegung in der

Weise zu schlieRen, daff die Beklagte den Betrag ganz oder
teilweise in DM zu zahlen hat. Das Berufungsgericht wird
sich ferner ggf. mit der Frage befassen missen, ob das Ab-
kommen tiber den Internationalen Wahrungsfonds (fir die Bun-
desrepublik Deutschland in Kraft seit dem 14. August 1952,
BGBl. 1952 II S. 728; Zustimmungsgesetz vom 18. Juli 1952,
BGRl1. 19852 II S. 637, 645; ﬁnderungsgesetze vom 23. Dezem-
ber 1968, BGBl. 1968 II, 1225, und vom 9. Januar 1978,
BGBl. 1978 II 13) einer Verurteilung zur Zahlung von ID
entgegensteht (vgl. dazu etwa Ebke, Internationales Devi-
senrecht, insbes. S. 276 f£ff).

II. Revision der Beklagten

1. a) Das Berufungsgericht meint: Die Beklagte kdénne
wegen Midngeln am Putz der Wohnhduser keine weitere Minde-

-

rung in HOhe von 174.041,63 DM (beanspruchte Minderung von

'243.378,18 DM‘abzﬁglich des unstreitigen Minderungsbetrags
-69.336,55 DM) verlangen. Nachdem die Kl&gerin mit der

Schlufrechnung den Wert der ausgeflihrten Leistungen vorge-



tragen habe, hétte die Beklagte anhand der SchlufRrechnung
darlegen missen, welche Mengen sie nicht als vertragsgemafe
Leistung gelten lasse. Ihrer Aufstellung Uber die notwendi-
gen Nachbesserungskosten fehle der Bezug zur SchluBrech-

nung.

Auch wegen der unstreitigen Mengen stehe der Beklagten
das geltend gemachte Recht auf Mindérung nicht zu. Die Be-
klagte habe nicht, wie es ihre Aufgabe gewesen sei, anhand
der Einheitgpreise des Leistungsverzeichnisses ausgefihrt,
welche Einheitspreise sie gelten lassen wolle. Erst danach
kénne die Klagerin darlegen, daff der Wert der ausgefiihrten
Leistungen das ausmache, was sie an Verglitung begehre.

b) Das halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

Die Parteien sind in den Tatsacheninstanzen tliberein-
stimmend davon ausgegangen, dafs die vorhandenen Mangel

durch eine Minderung des Werklohns auszugleichen sind.

aa) Die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte ha-
be nicht ausreichend dargelegt, welche Mengen sie nicht als
vertragsgema® gelten lasse, trifft nicht zu.

Die Beklagte hat in ihrer Aufstéllung "Massen - Min-
gel - Putzarbeiten®" (2nl. B I. 1.2-3), auf die sie in den
Schriftsitzen Bezug genommen hat, detailliert aufgefihrt,
welche Flichen mé&ngelbehaftet seien. Damit hat sie ihrer
Darlegungslast genﬁgt; zumal die Klageriﬁ Art und Umféng
der angegebenen Mangel nur hinsichtlich der Positionen 4, 5
und 7 der Aufstellung bestritten hat. Auch im Hinblick auf -
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diese drei Positionen steht eindeutig fest, welche Mengen
die Beklagte nicht als vertragsgemafie Leistung gelten las-
sen will. Bei den Positionen 4 und 5 geht der Streit der
Parteien darum, ob die nicht ausgefiihrten Beiputzarbeiten
ﬁbefhaupt vom Auftrag umfalt gewesen sind. Zu der Posi-
tion 7 hat die Klagerin eingewandt, daff die im Putz vorhan-
denen Risse nicht durch Mangel ihrer Leistung, sondern
durch Sprengungen verursacht worden seien. Mit diesen
Streitpunkten hétte sich das Berufungsgericht befassen mis-

sen.

bb) Rechtsfehlerhaft ist ferner die Erwagung, die Be-
klagte hdtte anhand der Einheitspreise des Leistungsver-

zeichnisses darlegen missen, welche Einheitspreise sie ge-

.gen gich gelten lasse.

Zwar trifft es zu, daf bei einer Minderung nach § 13
Nr. 6 VOB/B der Werkliohn in dem Verhéitnis herabzusetzen
ist, in welchem zur Zeit der Abnahme der Wert des Werks in
mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen Wert gestanden hat-
te. Das Berufungsgericht hat aber Ubersehen, daf sich der
Minderwert eines Bauwerks regelmaRig in dem Geldbetrag aus-
drickt, der aufgewendet werden mufl, uh die bei der Abnahme
vorhandenen Mangel zu beseitigen (Senat, Urteil vom 24. Pe-
bruar 1972 - VII ZR 177/70 = BGHZ 58, 181, 184; Urteil vom
22. Mirz 1984 - VII ZR 286/82 = ZfBR 1984,'176 = BauR 1984,
401) . Etwas anderes gilt nur, wenn Anhaltspunkte dafir vor-
liegen, daf mangelfreie Leistung und vereinbarte Verglitung
nicht gleichwertig sind. Das ist hier nicht der Fall. Die
Aufstellung der Beklagten Ober die notwendigen Nachbesse-



rungskosten reichte deshalb zur Darlegung der H&he ihres
Minderungsanspruchs aus.

2. a) Das Berufungsgericht ist der Amsicht, die Beklag-
te kénne wegen der unstreitig nicht nachgebesserten "son-
stigen Mangel" keine weitere Herabsetzung der Vergitung
Uber die vollzogene Minderung in H6he von 22.644,26 DM hin-
aus verlangen. Es gelte Entsprechendes wie bei dem vorange-
gangenen Posten. Auch hier fehle der notwendige Bezug zux
Preis/Leistungsvereinbarung des Auftrags. Das gelte insbe-
sondere, soweit die Beklagte Drittrechnungen und Drittange-
bote vorgelegt habe. .

b) Dagegen wendet sich die Revision mit Exrfolg.

Das Befufungsgeriéht hat zur Begriindung ausschlieflich
auf seine vorangegangenen Erwdgungen Bezug genommen. Da V
diese ErwAgungen rechtsfehlerhaft sind (siehe oben II.
1. b), h&lt das Urteil auch insoweit einer rechtlichen
Naéhprﬁfung nicht stand.

3. a) Das Berufungsgericht meint, die Kl&gerin kdnne
fir zus&tzlich in Auftrag gegebene Felsaushubarbeiten im
" Bereich des Zentralgebdudes weitere 263.210,55 DM beanspru-
chen. Sie habe die streitige Menge anhand von Zeichnungen
berechnet. Das Bestreiten der Beklagten sei ungeniigend, ihr
Vortrag sei ungereimt. So habe sie zunichst die Hdhenanga-
ben bestritten. Hierzu habe die Kl&gerin ein Aufmaf vorge-
legt, das von einem Mitarbeiter der Beklagten unterzeichnet
worden sei. Die Klagerin habe dann in zwei Punkten die Men-
gendifferenzen der Parteien beschrieben. Sie habe aller-




- 12 -

dings nicht alle Mengendifferenzen erklirt. Es obliege in-
des der Beklagten vorzutragen, ob die Abrechnungszeichnun-
gen falsch seien oder ob die Leistung nicht erbracht oder
anderweitig abgerechnet sei.

b) Dagegen wendet sich die Revision zu Recht. Das Beru-
fungsgericht hat die Anforderungen an das Bestreiten der
Beklagten i{iberspannt.

Die Beklagte hat gegenlber den Mengenberechnungen und
Zeichnungen der Klé&gerin eingewandt, daf die zugrundelie-
genden Mafe nur hinsichtlich der Hdéhenangaben einer einzi-
gen Langsachse auf gemeinsamen Messungen der Parteien be-
ruhten; simtliche weiteren Profile seien von keinem ver-
bindlichen Aufmaff erfaft. Sie hat auferdem geltend gemacht,
gselbst wenn man die Zeichnungep mit den bestrittenen MafRan-
gaben als richtig unterstelle, ergebe sich nur eine Menge
von 827,976 m3, nicht die von der Klidgerin angesetzten
1310,72 m3. Um dies nachzuweisen, hat die Beklagte ihrer-
seits Berechnungen und Zeichnungen vorgelegt (Anl. B I.
2.1.-5).

Damit hat die Beklagte die Ausgangsdaten und den Re-
chenvorgang der Kl&gerin besfritten. Das Bestreiten wird
den Anforderungen an einen substantiierten Vortrag gefecht.
Soweit die Mengenermittlung der Beklagten, wie das Beru-
fungsgericht ausfihrt, nicht ohne weiteres zu durchschauen
ist, trifft das auf die umfangreichen Berechnungen der dar-
legungspflichtigen Klagerin ebenso zu. Das Berufungsgericht
hitte den Parteien Gelegenheit zur Erlauterung geben oder,
wie von ihnen beantragt, einen Sachversténdigen hinzuziehen



milssen; gegebenenfalls hitte es die von der Kligerin be-

nannten Zeugen vernehmen missen.

4. a) Das Berufungsgericht meint: Die Beklagte habe der
Klagerin gemdf Ziffer 8 Abs. 3 des Bauvertrags weitere
38.349,07 DM auszukehren, die sie aus der Bauwesenversiche-
rung erhalten habe, nachdem die von der Kl&gerin herge-
stellte Zaunanlage durch Schneemassen zerstdrt worden sei.
-Die Beklagte habe die Bauwesenversicherung fir die Klagerin
abgeschlossen. Der Versicherer habe an die Beklagte gelei-
stet. Der vereinbarte Selbstbehalt von 5.000 DM sei nicht
zu berticksichtigen, da sich aus Ziffer 8 Abs. 3 nicht erge-
be, dafl er zu Lasten der Klagerin gehen solle.

313.959,93 DM seien bereits zugunsten der Klagerin verrech-
net worden; ihr stﬁndeh somit noch 38.349,07 DM zu.

b} Auch in diesem Punkt halt das Berufungsurteil den

Revisionsangriffen nicht stand.

aa) Das Berufungsgericht hat zu Unrecht angenommen, aus
§ 8 Abs. 3 des Bauvertrags ergebe sich nicht, daR der ver-
einbarte Selbstbehalt der Klagerin anzurechnen sei.

Die Auslegung des Bauvertrags unterliegt der revisions-
rechtlichen Prifung darauf, ob anerkannte Auslegungsgrund-
satze, gesetzliche oder allgemein anerkannte Auslegungsre-
geln, Denkgesetze oder Erfahrungssé&tze verletzt sind (st.
Rspr., z.B. Senat, Urteil vom 11. Mai 1995 - VII ZR 116/94
= ZfBR 1995, 259, 260 = BauR 1995, 697).
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Die Auslegung des Berufungsgeridhts ist rechtsfehler-
haft, weil ihr schon der Wortlaut der Abrede entgegensteht.
In ziffer 8 Abs. 3 des Vertrags heifit es:

"Der AG schlieffit fir alle am Bau tatigen Unternehmer
eine Bauwesenversicherung gegen unvorhergesehene Be-
schiadigung oder Zerstdérungen der Bauleistung ab, soweit
diese nicht infolge mangelhafter oder vertragswidriger
Ausfiihrungen entstanden sind. Diese Versicherung wird
bei der ... mit einem Selbstbehalt von ... abgeschlos-
sen.™

Danach sollte der Klagerin, fir die die Versicherung
abzuschlieffen war, die vom Versicherer als Ersatz ihres
Schadens geleistete Zahlung zustehen. Der Versicherer soll-
te indes nicht den gesamten Schaden ersetzen missen, son-
dern nur den versicherten Schaden abzliglich des Selbstbe-
halts. Flir die Annahme, die Beklagte habe sich vérpflich-
tet, der Klagerin tiber die Leistung des Versicherers hinaus
weiteren Brsatz aus eigenen Mitteln zu leisten, bietet der

Wortlaut keinen Anhaltspunkt. Auch die sonstigen Feststel-

lungen des Bérufungsgérichts geben daftr nichts her.

bb) Die Revision rigt ferner mit Recht, das Berufungs-
gericht habe den Vortrag der Beklagten fGbergangen, dafl die
Versicherung nicht den gesamten Betfag wegen des Schadens
der Kligerin gezahlt habe.

Die Beklagte braucht die Versicherungsleistung nur in-
soweit an die Klagerin auszukehren, als sie Schiden am Werk
der Klagerin betrifft. Die Beklagte hat behauptet, der Ver-
sicherer habe 33.439,07 DM des insgesamt dberwiesenen Be-



trages wegen ihr, der Beklagten, hinsichtlich des Schadens-

falles entstandener Aufwendungen (Zoll- und Transportko-

sten) gezahlt. Damit h&tte sich das Bérufungsgericht aus-

einandersetzen missen.

5. a) Soweit die Parteien darum streiten, ob das Ver-
fillen unter Treppenstufen mit Waschkies nach Position
6.1.10 (Zuliefermaterial 140 DM/m> bzw. 101 DM/m’) oder
nach Position 6.1.3 (Baugeléndeaushub 14,33 DM/m3) des lei-
stungsverzeichnisses abzurechnen ist, flhrt das Berufungs-
gericht aus: Das Verfillen mit Kies anstatt mit Aushub sei
jedenfalls im Einverstdndnis mit der Bauleitung erfolgt.
Die Beklagte miisse die Leistung daher nach § 2 Nr. 8 Abs. 2
Satz 1 VOB/B in HShe von 6.624,80 DM vergliten.

b) Das halt einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

aa) Das Berufungsgericht fihrt nicht aus, worin es das
nachtragliche Anerkenntnis der Beklagten im Sinne des § 2
Nr. 8 Abs. 2 Satz 1 VOB/B sieht. In Betracht kommt insoweit
allenfalls der Vortrag der Klagerin, der Vollzug der Aibei—
ten sei von Mitarbeitern der Beklagten in den Protokollen -
vom 26. und 30. August 1984 "mit vollem Einvernehmen besta-
tigt" worden. Indes kann in den angefihrten Protokollerkla-
rungen aus rechtlichen Grinden kein solches Anerkenntnis
liegen: '

Ein gemeinsames AufmaB stellt regelm&Rig kein Aner-
kenntnis gema® § 2 Nr. 8 Abs. 2 Satz 1 VOB/B dar, weil das
Aufmaff nur dazu dient, den'Umfang der tatsachlich ausge-
fihrten Leistungen festzustellen, um insoweit spiter Strei-



tigkeiten zu vermeiden; mit der Billigung der Leistung
durch den Auftraggeber hat es nichts zu tun (Senatsurteil
vom 24. Januar 1974 - VII ZR 73/73 = NJW 1974, 646).

Entsprechendes gilt flir die von dem Mitarbeiter der Be-
klagten unterzeichneten Bautagesberichte, in denen die Ver-
flillung mit Kies unter "Deskription"” vermerkt ist. Die Bau-
tagesberichte der Kldgerin enthalten, wie sich im einzelnen
aus Ziffer 5 des Bauvertrages ergibt, nur Angaben, die fir
den Auftraggeber fiur die Uberwachung und die spitere Ab-
rechnung der ausgeflhrten Arbeiten von Bedeﬁtung sind. Daf
dort Leistungen als ausgefihrt beschrieben werden, bedeutet
grundsdtzlich nicht, dafl sie zugleich anerkannt. werden.

bb) Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht im Hin-
blick auf den Vortrag der Kligerin als richtig dar, Mitar-
beiter der Beklagten hétten die Verfillung mit Kies ange-
ordnet. Die Beklagte hat diesen Vortrag bestritten. Fest-
stellungen des Berufungsgerichts dazu fehlen.

6. a) Das Berufungsgericht hat der Klégerin wegen ent-
standener Stillstandskosten weitere 380.895,69 DM zugespro-
- ~chen. Zur Begrindung fidhrt es aus: Der Anspruch sei nach
MaBgabe von Ziffer 6.2.2 des Bauvertrags gerechtfertigt.
Danach seien von der &rtlichen Bauleitung anerkannte Behin-
derungen zu vergiten. Aus der Vereinbarhng folge, daff die
Beklagte die Stunden fir Ingenieure und Poliere, beziiglich
derer ihre Bauleitung Behinderungen anerkannt habe, bezah-
len misse. Ausgangspunkt der Abrechnung seien die Rechnun-
gen der Klagerin uber insgesamt 853.577,49 DM. Dieser Be-
trag sei um vier vom Lgndgericht nicht zuerkannte Rech-



nungspositionen von zusammen 71.802,30 DM zu kiirzen, weil
das Urteill des Landgericht insoweit rechtsekraftig sei. Die
verbleibendén 811.775,19 DM abzlglich gezahlter

430.879,50 DM, somit 380.895,69 DM, stiinden der Klagerin

noch zu.
b) Dagegen wendet sich die Revision mit. Erfolg.

Das Berufungsgericht hat entscheidungserheblichen Vor-
trag der Beklagten ilbergangen. Die Beklagte hat u.a. einge-
wandt, daR die Abrechnung der Klagerin unzutreffend sei,
weil sie Arbeitsl8hne fir das auslandische Pergonal in An-
satz gebracht habe; die Kl&gerin habe wdhrend der Still-
standszeiten gar keine Ldhne an ihre auslandischen Mitar-
beiter bezahlt. Die Beklagte hat einen Vertrag der Klagerin
mit einem tirkischen Arbeitnehmer vorgelegt, in dem verein-
bart ist, da im Fall der Behinderung durch fuBere Einflis-
se nur die tatsédchliche Arbeitszeit verglitet wird. Aufgrund
dieses substantiierten Bestreitens hatte das Berufungsge-
richt die Darstellung der Klagerin seiner Entscheidung
nicht zugrunde legen dirfen, ohne die angebotenen Beweise
zu erheben.

7. a) Das Berufungsgericht meint, die Aufrechnung der
Beklagten mit einer Forderung in H®he von 492.192,09 DM we-
gen Aufwendungen fir den Verkauf des von der Klagerin auf
der Baus;elle zurtickgelassenen Gerédts greife nicht ein.

Es sei davon auszugehen, daf die Beklagte die Aufrech-
nung nur fir den Fall erklart habe, da® der Amspruch der
Klagerin auf Herausgabe des Verkaufserldses nicht in iraki-
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schen Dinar, sondern in DM zu erfiillen sei. Dies ergebe
sich zum einen daraus, daR die Beklagte ihre weitgehend in
irakischen Dinar entstandene zur Aufrechnung gestellte For-
derung in DM umgerechnet habe, zum anderen aus der bewufit
unterlassenen Belegung ihrer Forderung anhand weiterer

22 Aktenordner. Da dexr Anspruch der‘Klégerin in Dinar zu
erflillen sei, lagen die Voraussetzungen der Aufrechnung

nicht vor.
b) Dagegen wendet sich die Revision zu Recht.

Es kann offenbleiben, ob die vom Berufungsgericht vor-
genommene Auslegung der Aufrechnungserklarung im Hinblick
darauf, daf® es sich auch um eine prozessuale Willenserkla-
rung handelt, im Revisionsverfahren unbeschrankt nachge-
pruft werden kann. Die Auslegung halt selbst einer einge-
schrankten Nachprifung nicht stand. Sie findet in dem Vor-
trag der Beklagten keine Stiitze. ‘

Die Aufrechnungserklarung lautet:

*Einschlieflich dieses Betrages stellen sich mithin die
Aufwendungen der Beklagten auf 492.192,09 DM. Vorsorg-
lich wird mit diesem Betrag aufgerechnet."

Dieser Wortlaut bietet keinen Anhaltspunkt fir die An-
nahme, die Beklagte habe die Aufrechnung nur fiir den Fall
erklart, daR sie die Auskehrung des Verkaufserléses in DM
schulde.
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Fir eine solche Auslegung 14t sich nicht anfihren, daR
nur Geldforderungen in derselben Wahrung gegeneinander auf-
gerechnet werden koénnen (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB,

55, Aufl., § 387 Rdn. 9), und die Beklagte die zur Aufrech-
nung gestellte Forderung in DM geltend gemacht hat. Nach
eigener zutreffender Annahme des Berufungsgerichts hat die
Beklagte die Aufrechnung nicht nur gegeniber dem Anspruch
auf Auskehrung des Verkaufserldses erkldrt, sondern gegen-
liber der gesamten, weitgehend auf einen DM-Betrag lautenden

Klageforderung.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts spricht fir
seine Auslegung auch nicht die "bewufit unterlassene Bele-
gung der Gegenforderung anhand weiterer 22 Aktenordner™.
Die Beklagte hat ihren Anspruch im Schriftsatz vom 29%9. No-
vember 1991 umfassend dargelegt. '

Lang Thode " HaBR

Hausmann . Kuffer
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