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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 156/65 URTEIL Verkiindet am

28. MHrz 1968

Horn,
Justizhauptsekretiir
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Adolf vININIEED . D 'GED

Inhaber Ingenieur Adolf VD,

Klégerin, Berufungsklégerin
und Revisionskl#dgerin,

— Prozefbevollmiichtigte: Rechtsanwilte Dr. NNENEGGNY
und Dr. SEEEED -

gegen

die Firma Hans V‘- »  Bauunternehmung GmbH,
dilD. G Strate @ vertreten durch den Geschidfts—
fihrer Dipl.-Ing. Ernst "N "GEEEED, SEEN::r:5c @D

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

— ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. N -.



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 28. Marz 1968 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel,
Hubert Meyer und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Klégerin gegen das Urteil des
. Zivilsenats des Qberlandesgerichts in Karls-

rube vom 20. Oktober 71965 wird zuriickgewiesen.

Die Klidgerin hat die Kosten der Revision zu
tragen. -

Von Rechis wegen

Tatbestand:

Das StraBenneubauvamt HNNENEED in DA ivertrug

am 29. August 1962 der Beklagten StraBenbauarbeiten an der
Autobahn. Vorher, am 28. Juli 7962, hatte die Beklagte ein
schriftliches Angebot der Xldgerin anf Beschaffung von Damnm-
schiittmassen eingeholt. Die Klédgerin verlangte fir "Ge-
winnen und Fordern des Kiessandes bis zum Silo" 1,15 DM Je
cbm. In dem Angebot heiflt es ferner:

"Im Falle das Kiessandgemisch unerwartete Schwie-
rigkeiten in der Entwésserung bringt und drei
Schichten gearbeitet werden mufl, ist vereinbart,
daB wir einen Zuschlag in Hoéhe von DM 0,05 er-
balten®.

Mit Schreiben vom 27. August 1962 erteilte die Beklagte der
Kldgerin "im Namen und fiir Rechnung der StraBenbauverwaltung
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ILand Hessen .... den Nebenauftrag auf die Gewinnung von

ca. 1.000.000 m3 Dammschiittmassen im 2-Schichtenbetricdb von
je "0 - %1 Stunden .... im Nassbaggerbetrieb ..., gemifl
Igrem Nevenangebot vom 28.7.1962 zum ‘reis von DM ?,%5 pro
m’. Fiir den Fall, daB in drei Schichten gearbeitet werden
muBl, wird ein Zuschlag in Hohe von DM 0,05 pro n’ ver-
gitet .....".

<

Die Kligerin bestétigte schriftlich die Annahme

" dieses Auftrags.

TOMUT]

"

' Sie erhielt von der Beklagten filr die Einrichtung der.
Baustelle einen riickzahlbaren Betrag von 350.000 DH.

1
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Die Kldgerin trégt vor, es hédtten sich Schuwierig-
keiten ergeben, weil das Sandgemisch das Wasser nicht
schnell genug abgestoBen habe. Man habe nicht, wie erwvartet,:
100 cbm je 3Stunde f¥rdern kdnnen, sondern nur etwa die HAlf-
te. Daher habe Tag und Nacht gearbeitet werden miissen. fie,
die Klagerin, habe in drei Schichten zu je 8 Stunden arbei~
ten lessen wollen. Die Arbeiter hiitten aber 12 Stunden ar~
beiten wollen, um Zuschlige fiir llberstunden zu erlangen. Die
s¢ Zuschlége hiitten die Arbeit verteuert. Das rechtfertige
den Zuschlag von 0,05 DM je cbm. Da sie 90%.694,43 cbm ge--
férdert nabe, stiinden ihr Zuschlidge in H8he von 45.084,72 DM"
zu. Nach Abzug der von der Beklagten fiir die Binrichtung der

Baustelle gegebenen 30.000 DM schulde diese noch 15.084,72 DM.

/8 §§ Yoeu Yuequaje(] S[e puls Sunjuwe

2% o Pk

[os<

nc

Diesen Betrag nebst Zinsen hat die Xligerin eingcklagt.

Die Beklagte hat widerklagend die Riickzahlung der
30.000 DH nebst Zinsen beansprucht.
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Sie hat vorgetragen, nicht sie, sondern das ILand
Hessoon sei Vertragspariner der KlAgerin. Diese habe auf
den Zuschlag von 0,05 DM je cbm keinen Anspruch, weil sie
nicht in drei Schichten gearbeitet habe.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen und
der Widerklage mit Ausnahme eines Teils des Zinsanspruchs
stattgegeben.

Die Revision der Kligerin erstrebt die Verurteilung
der Beklagten zur Zahlung von 15.084,72 DM nebst Zinsen
und die Abweisung der Viderklage. Die Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuwecisen.

Entscheidungsgrinde:
I.

Das Berufungsgericht filhrt aus, der Zuschlag stehe
der Kligerin nur bei Arbeit in drei Schichten zu. Sie habe
aber in zwei Schichten gearbeitet. Es geniige nicht, dafi sie
in drei Schichten hdtte arbeiten wollen oder kinnen. Nach
dem Vertrag sei sie zun#ichst zum Betrieb in zwei Schichten
von je 10 -~ 11 Stunden verpflichtet gewesen. Das bedecute
tidglich 20 -~ 22 Stunden Arbeit. Bel Beriicksichtigung der Pau-
sen fiur das Abschmieren der Gerdte habe die Kliigerin die Ge-
riite also tiglich mindestens 2% Stunden zur Verfiigung hal-
ten miissen. Fiir eine dritte Schicht hatte sie demnach eine
weitere Garnitur Arbeitsgerite einzusetzen gehabt. Das wiire
mit weiteren erheblichen Unkosten verbunden gewesen. Daher
sei es nicht gleichgiiltig, ob die Kldgerin in zwei ~ARerv
drei Schichten gearbeitet habe. Nur im letzten Fall habe sic
den Zuschlag verdient. Dic Uberstundenzuschliige, die die Xli-
gerin habe zahlen miissen, rechtfertigten fir sich allcin den



Zuschlég von 0,05 DM nicht. Denn solche Zuschlige wiiren
auch bei zwei Schichten von je 10 -~ %1 Stunden entstanden.

IT1.

Die tatrichterliche Auslegung des Vertrags ist ont--
gegen der Ansicht der Revision miglich und bindet das Re~
visionsgericht. Dic Riigen, mit denen die Revision sich ge~
gen diese Auslegung wendet, greifen nicht durch.

1., Auf dem Angebot der Kligerin vom 28. Juli 962
ist am Full des Briefbogens vermerkt: "Einsatzgerdte: 2
Schvimmgreifer 2,5 cbm Greiferinhalt PFabr. Ridinger mit
Forderbiindern u. 4 Silos". Hieraus leitet die Revision
her, die Annahme des Berufungsgerichts, ein Betrieb in drei
Schichten habe den Einsatz einer weiteren Garnitur Gerite
erfordert, widerspreche dem Vertragsinbalt.

Dieser SchluB ist nicht berechtigt, da sich dic Anga-
be der Einsatzgerdte auf den in erster ILinie vorgesehenen
Betrieb in zwei Schichten beziehen kann.

2.) Die Revipion filhrt aus, der Zuschlag von 0,05 DM
habe der Kligerin nur rund 50.000 DM einbringeh konnen. Nach
dem Vertragsangebot vom 28. Juli 1962 liege dem vereinbarten
Porderpreis ein Aufwand von 200.000 DM fiir die Einrichtung
der Baustelle gzugrunde. Hatte die Kligerin, wie das Berufungs-
gericht meine, fiir einen Dreischichtenbetried eine weitere
Garnitur Arbeitsgeridite, also auch einen dritten Schwimmgrei-~
fer, stellen milssen, sc wiirden ihr weitere 100.000 DM, also
das Doppelte des vorgesehenen Zuschlags an Kosten fiir dic
Baustelleneinrichtung entstanden sein. Das wiirde die Xliigerin
auf Frage des Gerichts {§ 139 ZPO, erforderlichenfalls untex
Bewels gestellt haben.



Dieses neue Vorbringen kann die Kligerin nicht mit
der auf § 139 ZP0O gestiitzten Riige in den Rechtsstreit ein-
filhren. Das Berufungsgericht war nicht verpflichtet, sic
zu diesem Vortrag und den in der Revisionsbegriindung vor-
gebrachten Beweisangeboten zu veranlassen. Die Beklagte
hatte deutlich darauf hingewiesen, daf mit der Einrichtung
der dritten Schicht dic Aufstellung einer dritten Arbeits-
kolonne gemeint seci, die z2u den zwei urspriinglichen hinzu-
getroten wire und erhebliche Mehrkosten verursacht hitte
fiir zusiitzliches Personal, dessen Unterbringung und sonstige
Versorgung sowie fiir einen zusiéitzlichen Bagger und sonstiges
Gerdit (S. 5 des Schriftsatzes vom 16. Juni 1965). Was dic
Kligerin gegen diese Ansicht vorzubringen hatte, muBlte sie
von sich aus sagen, zumal der Streit doch vorwiegend darum
ging, was mit dem Arbeiten in drei Schichten gemeint war.

Der eben erwdhnte Vortrag im Schriftsatz vom 16. Juni
1965 widerlegt die Behauptung der Revision, auch dic Beklag-
te sei nicht der Ansicht gewesen, daB die Gestellung einer
weiteren Garnitur Arbeitsgerdte Voraussetzung fiir eine dritte
Schicht im Sinne des Vertrags sein sollte.

Verfehlt ist es insbesondere, wenn die Revision dar-
auf hinweist, daBl ein Schwimmgreifer mit Férderbiindern und
sonstigem Zubehdr 350.000 DM koste, und hieraus folgert, dag
der Zuschlagsbetrag von 50.000 DM den Einsatz eines dritten
Schwimmgreifers nicht habe ausgleichen konnen.

Auch wenn der Zuschlag fiir einen solchen Ausgleich
gedacht war, so konnte er selbstverstiéndlich nur nach cinen
Bruchteil des Anschaffungspreises eines Schwimmgreifers be-
messen sein. |



Davon abgesehen ist dieses Vorbringen itber den Preis
eines Schwimmgreifers ebenfalls neu. In diesem Zusammenhang
ist eine Verletzung des § 139 ZPO gleichfalls nicht ersicht-
lich.

%.) Nach den vorstehenden Ausfilhrungen ist die vom
Berufungsgericht vorgenommenc Auslegung durchaus moglich.

Sclbst wenn aber seine Auffassung, eine dritte
Schicht habe den Einsatz einer weiteren Garnitur Arbeits-
geridte erfordert, nicht gzutrdfe, so wdre doch die Auslegung
nicht zu beanstanden, dal jedenfalls eine dritte. Schicht
Voraussctzung fiir den Zuschlag sei. Auch wenn die dritte
Schicht derart eingerichtct worden vwére, da8 nur eine drit-
te Arbeitskolonne eintrat, die nicht neben den beiden schon
vorhandenen, sondern im Wechsel mit ibnen unter Benutzung
derseclben Gerfite arbeitete, hatte es einen Sinn, daB hier-
fir ein Zuschlag gezahlt wurde, weil filr weiteres Personal
auch zusiitzliche XKosten entstehen konnten.

4.) Die Revision dagegen will das Arbeiten in drei
Schichten nur "zeitlich" verstehen, allem Anschein nach co,
daB weder zusdtzliches Geridt noch zusidtzliches Personal
cingesetzt wurde. Wie sich dann die Arbeit gestaltet hiitte
und vieso diese Gestaltung einen Zuschlag gerechtfertigt
hitte, legt sie nicht ndher dar.

5.) Jedenfalls hat aber die Kligerin, wie immer man
das Arbeiten in drei Schichten versteht, tatsidchlich nicht
in drei Schichten arbeiten lassen. Hiervon muB auch die
Revision ausgehen, und deshalb versucht sie darzulegen,
da die tatsiichlich von der Kldgerin eingehaltene Art und
Weise der Arbeit nach dem Sinn des Vertrages einer Arbeit
in drei Schichten gleichzustellen sei.



a} Da schon die zwei Schichten nach der Peststcellung
des Berufungsgerichts mindestens 21 Stunden beanspruchten,
wiirden fir dic dritte Schicht htchstens 3 Stunden bleiben.
Hun behauptet die Revision, es seil tatsiichlich je Schicht
12 Stunden, in zwei Schichten also 24 Stunden und damit
drei Stunden mehr als diec fiir zwei Schichten notigen 21
Stunden gearbeitet worden; dicse drei Stunden sollen die
dritte Schicht darstellen oder ihr gleichzusetzen sein und
die Anwendung der Klausel iiber den Zuschlag rechtfertigen.
Dicse Auslegung findet im Vertragstext nicht den geringsten
Anhalt.

b; Sodann will dic Revision auf 3 Schichten kommen,
indem sic geltend macht, die Kliigerin habe auch an Samsta-
gen und Sonntagen gearbeitet, dic gesamte Arbeitsleistung
sei aufl die Funftagewoche umzurechnen, und dann gelange man
zu einer Stundenzahl, die der Arbeitsleistung von drei
Schichten (zu je 8 Stunden) in der Fiinftagewoche gleichkomme.

In diesem Zusammenhang trigt die Revision Eingelhei-
ten vor, die neue Tatsachen darstellen, und legt eine Reihe
bisher nicht eingercichter Urkunden vor; diesen Stoff will
sie wiederum mit einer Riige aus § 139 ZPO einfiihren.

Damit kann sie keinen Erfolg haben. Das Berufungsge~
richt hatte keinen AnlaB anzuregen, daB die Klégerin ihre
Unterlagen iber Samstags—~ und Sonntagsarbeit vorlegt. Denn
die dem Berufungsgericht mitgeteilten schriftlichen Verein-
barungen der Parteien enthalten keinen Hinweis darauf, daB
Arbeit an Samstagen und Sonntagen zu einem Zuschlag berech-
tigen solle; ein solcher war vielmehr fiir Erschwernisse vor-
gesehen, die zur Einrichtung einer dritten Schicht fiihrten.



IIY.

Die Revision ist nach allem unbegriindet und mit dex
Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Heimann-Trosien Rietschel " .Brbel

Meyer Vogt
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