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BUNDESGERICHTSHOF 2070 002

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 39/65 URTEIL Verkiindet am

und 1.{Jl§§ 21, Dezenmbexr 1967
Horm,
Justizghauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Baufirma Friedrich H , Inhaber Heinrich
¢. s, G G-t

Klégerin, Berufungsbeklagte, Revisi-
onsbeklagte und Revisionskligerin,

- ProzeSbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das Land
Nordrhein-Westfalen, diesesvertreten durch den Dircktor
des Landschaftsverbandes Rheinland, K&ln-Deutsz,

Beklagte, Berufungskléigerin, Revisi-~
onsklégerin und Revisionsbeklagte,

~ ProgeBbevollmiéichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11. Dezember 1967 unter
Mitwirkung des Vigepriisidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel,

Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

1.)

2.)

Auf die Revision der Beklagten wird das
Teilurteil des 4a-Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Xiln vom 22. Dezember
1964 aufgehoben und das Teilurteil dex
5. Zivilkammer des lLandgerichts in Ktln
vom 7. Juni 1963 teilweise abgeiéindert:

a) In Héhe von 85.93%,06 DM nebst 8 %
Zinsen seit dem 20, Dezember 1958
wird die Klage abgewiesen.

b) In Hbhe von 6.500,34 DM nebst 8 %
Zinsen seit dem 20. Dezember 1958
wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsge-~
richt zuriickverwiesen.

Die Revision der Klégerin gegen das
SchluBurteil des 4. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in X6ln vom 15. Februar
1966 wird zuriickgewiesen.

Von den Kosten der Revisionsinstang trigt die
Kldgerin 19/20; die Entscheidung iiber 1/20

wird dem Berufungsgericht libertragen.

Von Rechts wegen

()



Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW-QFEZJ?
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Tatbestand:

. G g ——— Y B c——

Die Klégerin fordert restlichen Werklohn dafiir,
daB eine Arbeitsgemeinschaft (Arge), bestehend aus ihr
und der Hanns-K@R-Baugesellschaft mbH (Fa. KD
in den Jahren 1957 - 1958 Erd- und Entwidsserungsarbeiten
beim Neubau der Autobahn Remscheid-~-Kamen im Abschnitt
"Blombachtal®" (bei Wuppertal) ausgefiihrt hat. Der Kon-
kursverwalter der - 1958 in Konkurs gefallenen -~ Fa.
K@D bat im Jahre 1959 skimtliche Forderungen gegen
die Beklagte aus diesem Bauauftrag an die Xldégerin abge-
treten.

Im Vorproze8 2 O 326/58 LG Diisseldorf hatte aic ixge
im Jahre 1958 gegen die Beklagte einen Teilbetrag von
50.000 DM nebst Zinsen eingeklagt. Dieser Prozefl wurde
durch Klageriicknahme auf Grund eines auBergerichtlichen
Vergleichs vom 16. Dezember 1958 erledigt. In diesem
Vergleich heifBt es:

2.) Die am 7.11.1958 eingereichte und von bei-
den Vertragsteilen als vollstlindig und end-
gliltig anerkannte SchluBrechnung -~ Teil A
und B ~ des A.N. (Auftragnehmer = Arge) en-
det mit einer Gesamitforderung wvon
DM 2.293.064,61. Davon werden seitens des
A.G. (Auftraggeber = Beklagtc) bestritten
und nicht anerkannt:

a) einschlieBlich kleinerer Xorrekturen in
der Massenermittlung die Errechnung der
Transportentfernungen bis zu einer Ge-
samtminderungssumme von DM 84.496,41;

b) die Erstattungspflicht der vom A.N.
nachgewiesenen Tariflohnerhthungen
(Tfeil B der SchluBirechnung), dic von
der SchluBirechnung mit DM 84.468,20 ab-
gesetzt werden (.....);
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c) weiterhin rechnet der A.G. gegen die
Schluforderung auf mit einem Schadens-
ersatzanspruch von DM 18.000 aus For-
derungen der Bundesbahn fiir Lengsamver-
kehr, der vom A.G. gegen den A.N. gel-
tend gemacht worden ist.

3.) Der A.N. erkennt diese drei Abziige nioht
an und behdlt sich vor, ihrethalben er-
neut Klege zu erheben, sobald die Yber-
priifung der SchluBrechnung vom Autobahn-~
Neubauamt Wuppertal abgeschlossen ist..
Alle ibrigen vom A.N. erhobenen Forderun-
gen, insbesondere die aus Teil C der '
Schluflirechnung sind jedoch hiermit erle-
digt und der A.N. verzichtet auf ihre
weitere Geltendmechung. ’

4.) Danach verbleibt eine unbestrittene Ab-
rechnungssumme von
DM 2.106.100 .

Dieserx stehen folgende vom A.N. hiermit
anerkannten, bisherigen finanziellen - -
Leistungen des A.G. gegeniibers:.

aus Abschlagszahlungen ‘ DM_1.987,300,__
aus Hochwasserschaden 38.138,71 DM) Auf-

- 46,491,171

aus Sicherheitsposten §5°h 491,17
Buba (= Bundesbahn)8.353%,-- DM/ 7UNé

aups Rechnung fiir Gutachten N - P

insgesamt also M 2.034.372,71

so daB8 der beiderseitig unbestrittene Differenz-
betrag von DM 71.728 filr eine sofortige Ab-
schlagszehlung verbleibt, ilbexr welche ... bis
zum 18.12.1958 ein Barscheck ausgehiindigt wird.

Am 30. August 1960 erteilte die Arge, durch den als
Treuhéinder filr ihre Abwicklung titigen Baudirektor H{D
@D, icr Beklagten eine "SchluBrechnung Hber die drvei
Vorbehalte 2 a, b und ¢ des Vergleichs vom 16, Dezember
1958", Danach hat die Kl&gerin noch beansprucht:

2t o S W s b 2 o PR
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aus Vorbehalt 2 a 71.534,57 DM
aus Vorbehalt 2 b 84.468,20 DM
aus Vorbehalt 2 c 11.842,20 DH
zusammen 167.844,97 DM.

Zahlung dieses Betrages nebst Zinsen hat sie in erster
Instanz zuletzt gefordert.

Die Beklagte hat die Klageforderung nach Grund und
Hthe bestritten und hat mit Gegenforderungen aufgerech-
net.

Das Landgericht hat durch Teilurteil der Klage in
Hbohe von 137.604,31 DM nebst Zinsen stattgegeben. Die-
se Verurteilung hat die Beklagte in HBhe wvon
7.407,33 DM nicht angefochten.

Dag Oberlandesgericht hat durch Teilurteil das
landgerichtliche Urteil in Hbhe wvon 92.433,40 DM nebst
Zinsen bestdtigt. Durch SchluBurteil hat es in HBhe wvon
37.763,58 DM nebst Zinsen das landgerichtliche Urteil ab-
gelindert und die Klage insoweit abgewiesen.

Gegen das Teilurteil des Berufungsgerichts richtet
sich die Revision der Beklagten, gegen sein SchluBurtecil
die Revision der Kliédgerin. Diese erstrebt die v8llige
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils, die Be~
klagte die Abweisung der Klage in Hbhe des wvom Berufungs-
gericht guerkannten Betrages. Jede Partei beantragt, die Re-
vision des Gegners gzuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

- W 20 G S

A. Revision der Beklagien gegen dasg_Teilurteil
£92:433.40 DM):

Das Berufungsgericht errechnet den von ihm zuerkann—~
ten Betrag von 92.433,40 DM wie folgt: '

Lohnmehrkosten (Vorbehalt 2 b): 84.468,20 DM

Langsamverkehr (Vorbehalt 2 c): + 11.842,20 DM
zusammen : 96.310,40 DM
abzliglich unstreitiger = 38773~ DM

" Urteilssumme: 92.433,40 DM.

I. Lohnmehrkosten (84.468,20 DM):

Das Berufungsgericht 188t offen, ob die Erstattung
der Lohnmehrkosten Geschaftsgrundlage des Vertrages go-
wesen sei, was das Landgericht angenommen'hatte. Bs nmeint,
die Beklagte sei jedenfalls aus dem Ge81chtspunkt der
Schadensersatzpflicht wegen Verschuldens bei Vertrags—
verhandlungen zu dieser Erstattung verpflichtet, und
zwar wegen AuBerungen des Landesbauamtmanns Seyfert vom
Landschaftsverband Rheinland gegeniiber dem Bauingenieur
Ladisch der Arge, deren - vom Berufungsgericht dls un-
streitig bezeichneter - Inhalt sich aus dem Aktenver-
nerk Ladischs vom 12. Pebruar 1957 ergibt. {So der in-
soweit eine Tatbestandsberichtigung ablehnende BeschluB
des Berufungsgerichts vom 11. Juni 1965, S. 3 - 6). Dic-
ses geht im eingelnen von folgendem Sachverhalt als un-
streitig aus.
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Dic Arge hatte am 6. Dezember 1956 der Beklagten
ein Vertragsangebot zun Festpreis von 1.785.000 DM ge-
nacht, das um 200.000 DM unter dem ndchsththeren Ange-
bot lag. Nachdem die Zuschlagsfrist am 3. Januar 1957
abgelaufen war, erteilte die Beklagte dexr Arge am 8.
Januar 1957 fernmiindlich den Zuschlag mit dem Vorbe-
halt, daB noch iiber einige Punkte des Angebots eine
Zusatzvercinbarung zu treffen sei. Am 16. Januar 1957
nehn die Arge die Arbeiten auf. Durch eine Mitteilung
in der Zeitschrift "Bauindustrie!" vom 24. Januar 1957
wurde bekennt, daB auf Grund von am 19. Januar. 1957
abgeschlossenen Tarifverhandlungen adb 1. April 1957
der Tariflohn um 9,6 % erhdht werde. Am 7. Februar
1957 legte die Beklagte durch das Autobahn-Neubauanmt
Wuppertal der Arge die schriftliche Ausfertigung des
Hauptvertrages sowie eine Zusatzvereinbarung zur Unter-~
schrift vor, in der es unter Ziffer 1 heift:

"1, Die Zuschlagsfrist lief am 3. Januar 1957
ab. Der Zuschlag konnte jedoch erst am 8.
Januar 1957 erteilt werden. Der Auftragneh-
mey wird aus Anlaf dieser verspiteten Zu-
schlagserteilung keinerlei Zusatzforderun-
gcen stellen. Vielmehr gilt nach wie vor die
von ihm anerkannte Ziff. 2 dexr BVT: (= Be-
sondere Vertragsbedingungen fiir die Aus-
fiihrung von Bauarbeiten auf LandstrafBen),
wonach die Angebotopreise Festoreise sind,
dic wihrend der Ausfilhrung der Bauarbei-
ten ausnahmslos unveridndert bleiben."

An folgenden Tage, dem 8., Februar 1957, fand das oben
genannte Gesprich zwischen dem Landesbauemtmann S¢R
und L@ statt, des dieser in seinem Aktenvermerk
von 12. Februar 1957 schildert. Danach trug 1
Bedenken gegen die Zusatzvercinbarung vor, weil darin
trotz der Lohnerhthung an den Angebotspreisen als Fest-

€
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preisen festgehalten wurde. SE®, so heiSt es damn
in den Aktenvermerk widrtlich weiter,

"antwortete, dal bei dieser Lohnerhdhung von
Seiten des landschaftasverbandes noch eine be-
sondere Regelung getroffen wiirde. Wic diesel-
be aussehe, konne er Jetzt noch nicht sagen,
Jjedoch wiirden unbillige, vom Unternehmer nicht
zu vertretende HErten vermieden. Nihere defi-
nitive Angaben zu diesem Punkt kbnne er Jedoch
noch nicht machen. Er wies Jedoch aupdriicklich
darauf hin, daB8, wenn wir dic Zusatzvereinba-
rang mit dem vorgeschriebenen Text nicht unter-
schreiben wiirden, dies gleichbedeutend mit: der
Nichtannahme dea Auftrages durch dic Arge sci.
Herr empfahl mir zu unterschreiben,
und wir sollten ung zu gegebener Zeit wegen
der Lohnerhthung an den ILandschaftsverband
wenden und dann nghere Angaben erhalten.

Da gwischenzeitlich gridBere Leistungen auf der
Baustelle getidtigt und Geldmittel filr die Durch-
fihrung der Arbeiten In Gestalt von Abschlegs—
gzahlungen dringend erforderlich waren, habe

ich die Zusatzvereinbarung unterschrieben."

Da die von der Beklagten zundchst geleisteten Ab-
schlagszahlungen die nach dem 1. April 1957 eingetrote-
ne Lohnerhdhung nicht beriicksichtigten, sah sich die
Arge nicht mehr in der Lage, ihre Arbeciter voll auszu-
zahlen. Bs bestand die Gefahr, daB die Arbeiter weg-
liefen und die Baustelle stillgelegt werden mufBlite. Als
dic Beklegte auf diese lage hingewiesen wurde, erkldr-
te sie sich bereit, vorbehaltlich einer endgiiltigen Re-
gelung zuniichst die eingetretene LohnerhBhung bei den
Abschlagszahlungen zu beriicksichtigen. Auf diese Weise
erhielt die Arge auf die Mehraufwendungen, die sie in-
folge der Lohnerh8hung zu tragen hatte, bei mehreren
Abschlagszahlungen insgesamt 53.000 DM. Mit Schreiben
von 12. Mirz 1958 teilte jedoch die Beklagte dexr Arge
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mit, daB nach erfolgter genauer Uberpriifung die Kosten
der Lohnerhthung nicht erstattungsfidhig seien und die
darauf von ihr bereits geleisteten Vorschiisse von
53.000 DM von den weiter zu leistenden Abschlagszshlun-
gen bzw. der zu erwartenden SchluBrechnung in Abzug zu
bringen seien. Die Erstattung der Mehrkosten ist dann
auch durch den ErlaB des fiir dic Entscheidung zusténdi-
gen Bundesverkehrsministers vom 13. Mai 1958 abgelehnt
worden.

1.) Die Revision wendet sich guniichst dagegen, daf
das Berufungsgericht die im Aktenvermerk Ladischs wieder-
gegebenen AuBerungen S- als unstreitig angesehen
und einen von der Beklagten hierzu gestellten Antrag
auf Tatbestandsberichtigung abgelehnt hat.

Die Riige ist nicht begriindet. Der Tatbestand des
Berufungsgerichts liefert Beweis filr das miindliche Par-
teivorbringen (§ 314 ZPO). Er ist fiir das Revisionage-
richt bindend, soweit keine Verfahrensriigen durchgreci-
fen (§ 561 Abs. 1 ZP0). Der Beschlu8 des Berufungsge-
richts itber die Ablehnung der beantragten Tatbestandsbe-
richtigung ist unanfechtbar (§ 320 Abs. 4 Satz 4 2P0).
Er kann vom Revisionggericht nicht nachgepriift werden
(BGH IM Nr. 5 zu § 320 ZP0; Stein-donas 18. Aufl. § 320
Anm, V),

Auch fiir die Revisionsinstanz ist also davon aus~

gugechen, da8 SEJD 1@ gezeniver die in dessen
Aktenvermerk wiedergegebenen AuBSerungen getan hat.

2.) Das Berufungsgericht meint, SEP habe do-
durch schuldhaft bei LGP (der Arge) die falsche
Vorstellung erweckt, der ILandschaftsverband sei zu eincr
angemessencn Beriicksichtigung der durch die Lohnerhthung
entstehenden Mehraufwendungen der Arge in der lLage und
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bereit. Es legt dic im Aktenvermerk IR festgchal-
tenen AuBerungen SEJJ» dahin aus, daB dieser damit

der Arge den Ersatz ihrer durch die Lohnerhthung beding-
ten Mehraufvendungen "zugesichert" habe (S. 14, 17, 18 des
Berufungsurteils).

a) Diese Auslegung ist unmbglich, wie die Revisien
mit Recht rligt. Unstreitig gibt der Aktenvermerk L¢D
die AuBSerungen S richtig und vollstindig wieder.
Davon geht auch das Berufungsgericht aus.

‘Aus diesen XuSerungen S¢JJ® in ihrem Gesamtzu-
sammenhang durfte L@ keine "Zusicherung" entnchren.
S@JB hat zvar davon gesprochen, daB bei dieser Lohn-
erhthung von Seiten des Landschaftsverbandes noch eine
begonder¢ Regelung getroffen wlirde. Er hat aber hinzu-~
gefiigt, wic diese Regelung aussehe, kinne er jetzt noch
nicht sagen. ¥r hat zwar geduBexrt, unbillige, vom Unter-
nehmer nicht gu vertretende Hirten wiirden vermieden wer-
den. Er hat das aber wiedexr dahin eingeschrlinkt, nihere
definitive Angaben zu diesem Punkt konne er noch nicht
machen. Er hat LD zwer empfohlen, den Vertrag fiir
die Arge zu unterzeichnen. Er hat aber iiber das weitcere
Verfahren lediglich gesagt, -die Arge solle sich zu ge-
gebener Zeit wegen der LohnerhBhung an den Landschafts-
verband wenden und werde dann nihere Angaben erhalten.

Aus diesen AuBerungen SEJJ® inegesamt konnte
und durfte L@ nicht mehr schlieBen, als daB fiver
eine klinftige Regelung der Lohnerhshungsfragoe zwischen
den Vertragsparteien noch alles offen war. Er konnte
deraus nicht cine "Zusicherung" S@l» entnehmen, daf3
dic Beklagte demniichst, in Ab#ndcrung des Vertrages von
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8. Februar 1957, zur Ubernahme der Lohnmehrkosten, d.h.
zu einer entsprechenden Erhdhung des Werklohnansprucha
der Arge bereit sein werde. S hat, wie seine
Kuferungen in ihrer Gesamtheit zwingend ergeben, in
dieser Richtung keine Zusagcen gemacht.

Seine KuBerungen waren so unbestimmt, das I¢D
aus ihnen nicht das Vertrauen schipfen konnte, die Be~
klagtc werde sich kiinftig zur Ubernahme der Lohnmehr-
kosten bereit finden.

b) Bei dieser Sachlage kommt es nicht darauf an,
ob I auf Grund der XuBerungen SEJD irrig
angenommen hat, der Landschaftsverband sei selbst be-~
fugt, die von der Arge erhoffte Zusatzvereinbarung zu
treffen, whhrend dariiber in Wirklichkeit der Bundes-
verkehrsminister zu entscheiden hatte. Dieser Umstand
whre nur denn von Bedeutung, wenn S— im Nemen des
Landschaftsverbandes Zusicherungen gemacht oder AuBSe-
rungen getan hlitte, aus denen die Arge das berechtigte
Vertrauen auf das Zustandekommen der ihxr erwiinschten
Zusatzvoreinbarung hiitte herleiten diirfen. Nach dem
oben Gesagten fehlt es schon daran,

¢) Die Klégerin kann sich auch nicht darauf stiitzen,
da8 SEP in Axtenvermerk IQJJD als "lLeiter der
Vertragsabteilung! des landschaftsverbandes bezecich-
net ist, wihrend er, wie sich aus dem berichtigten Be-
rufungsurteil ergidt, nur "Landesbauvamtmenn'" des Land-
schaftsverbandes war. Es braucht nicht gepriift zu wer-
den, ob sich filr die Klédgerin glinstige Rechtsfoigen er-
geben viirden, wenn SEJ) sich Ladisch gegeniiber fiélsch-
lich als "Leiter der Vertragsabteilung" bezeichnet hétte.

e
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Denn das hat die KlHgerin nicht behauptet. Ein von
SE@IP nicht veranlaBter ctwaiger Irrtun Loy
tber die Stellung SEJ veim Landschaftsverband
- kann der Klégerin nichts niitzen.

d) Der Scnat hat bereits mehrfach entschieden,
dal aus dem Abbruch von Vertragsverhandlungen Anspriiche
aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen im allgemei-
nen nicht hergeleitet werden kbnnen, sondern nur dann,
wenn der andere Teil aus den Verhandlungen das Ver-
trauen schipfen und n¥hren durfte, der Vertrag werde
mit_Sicherheit zustande kommen. (Vgl. z.B. das Urteil
VII ZR 224/60 vom 17. Mai 1962 = WM 1962, 936; s. auch
BGH NJW 1967, 2199). ‘

Auch im vorliegenden Fall behauptet die Kldgerin,
sle habe auf das Zustandekommen eincs Vertrages ver-
traut, ndmlich eines den urspriinglichen Vertrag abéin-
dernden Zusatzabkommens iiber die. Tragung der Lohnmehr-
kosten. Der vorliegende Fall unterscheidet sich aller-
dings von den frilher entschiedenen F#llen dadurch,
daB es dort iiberhaupt nicht zum VertragsschluB gekom-
men war, hier dagegen die Kligerin einen ihr nachtei-
ligen Vertrag abgeschlossen hat in der Hoffnung auf das
Zustandekommen einer spidteren, ihr giinstigen Vertrags-
dndcrung (vgl. Nirk, Festschrift fiir Philipp MShring,
S. 395 nit zahlreichen Nachweisern). Immerhin 1HB8t sich
die oben angefilhrte Rechtsprechung auch hier insoweit
verwerten, als daraus gu entnehmen ist, daB an die Voraua-
setzungen eines Anspruchs aus Verschulden bei Vertrags-
verhandlungen keine zu geringen Anforderungen gestellt
werden diirfen.
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e) Aus alledem ergibt sich, daB die Arge auf Grund
der unstreitigen AuBerungen Seyferts, wie sie im Akten-
vermerk I viedergegeben sind, nicht das Vertrauen
schipfen und ndhren durfte, die Beklagte werde die der
Arge aus der Lohnerhthung entstehenden Lohnmehrkosten
durch einc entsprechende Erhthung des vereinbarten Fest-
preiscs (Werklohns der Arge) ganz oder teilweise iibernchmen.
Wenn LD bvei dieser Sachlage am 8. Februar 1957 den
Vertrag mit dem urspriinglichen PFestpreis fiir die Arge
unterschrieben hat, so geschah das bevuBt auf das Risi-
ko der Arge. Dieser war das Zustandekommen des Vertra~
ges und die Fortfilhrung der Arbeiten ersichtlich so viel
wert, daB sie die UngewiBheit iliber das spéatere Zustande-
kommen einexr ihr giinstigeren Regelung in der Frage der
Lohnmehrkosten bewuBt in Kauf nahm.

3.) Das Berufungsgericht ertrtert nicht, ob sich
zu Gunsten der Kléagerin daraus etwas ergeben kvnnte,
da8 die Beklagte (d.h. wohl "der ILandschaftsverband")
etwa ein Jahr lang "unter Vordbehalt" Abschlagszahlungen
an die Arge gecleistet hat, in denen auch Betrdge fiir
Lohnmehrkosten in Hohe von insgesamt 53.000 DM enthalten
waren.

Vdren diese Zahlungen "ohne Vorbehalt! geleistet
worden, so0 hdtten sich daraus allerdings méglicherweisc
fir die Kligerin giinstige Rechtsfolgen ableiten lasscn.
Angesichts des von der Beklagten gemachten Vorbehalts
durfte die Arge jedoch nicht darauf vertrauen, daf es
bei diesen vorlidufigen Zahlungen endgiiltig verbleiben
werde, sondern sie muBte mit einer Riickbelastung in Hihe
dexr vorschuBveise gezahlten Lohnmehrkosten rechnen, such
noch nach einem Jahr.

el
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A.) Da schon aus den oben zu 2 und 3 angefiihrten
Grinden cin Anspruch der Klégerin aus Verschulden bei
Vertragsverhandlungen hier ausscheidet, kommt es nicht
mehr auf das an, was Berufungsgericht und Revision
sonst noch zu dieser Anspruchsgrundlage ausgefiihrt ha-
ben. Bs sei jedoch darauf hingewiesen, daB nicht unbe-
denklich ist, was das Berufungsgericht gzur Schadenshohe
pagt (S. 19 - 20 des Berufungsurteils). Bs hat dabei
anscheinend Ubersehen, daf der Anspruch aus Verschulden
bei Vertragsverhandlungen nicht auf Ersatz des Erfiil-
lungsschadens, sondern nur auf Ersatz des Vertrauenp-
schadens gerichtet ist (vgl. das Urteil des Senats
VII ZR 64/61 vom 8, Januar 1962 = WM 1962, 347).

5.) Die vom Berufungsgericht offen gelassenc Frage,
ob die Erstettung der Lohnmehrkosten durch die Beklagte
Geschdftsgrundlage ihres Vertrages mit der Arge geworden
gei, ist zu verneinen., BEs kann nichts Geschiftsgrundlage
sein, wovon das Gegentell ausdriicklicher Vertragsinhalt
- ist. In Ziffer 1 der Zusatzvereinbarung vom 8, Februar
1957 hat die Arge sich in Kenntnis der ILohnerhdhung
ausdricklich verpflichtet, ihre Werkleistungen zu den
urspriinglich vorgesehenen Pestpreis zu erbringen. Sie
hat sich somit verpflichtet, die Kosten der Lohner-
hthung selbst aufzufangen und nicht auf die Beklagte ab-
guvdlzen. Dann kann ihre etwaige Hoffnung, es werde
dem#ichst gu einer den Vertrag in diesem Punkt zu ihren
Gunsten abéndernden Zusatzvereinbarung kommen, nicht
Geschéftsgrundlage des Vertrages vom 8. Februar 1967
sein.

6.) Nach alledem hat die Klidgerin keinen Anspruch
auf Ersatz der Lohnmehrkosten durch die Beklagte. Ihre
Klage ist insoweit abzuweisen (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).
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II. Langsamyerkehr (11,842,20 DM -~ 3,877 DM =
7.965.20_DM):

Durch den Bau der Autobahn senkte sich ein in dex
Nahe liegendes Bundesbahngleic, Die Bundesbahn mufSite
voriibergehend einen Langsamverkehr einrichten. Dadurch
entstanden rund 18.000 DM Unkosten, welche die Bundes-
bahn auf die Beklagte abwélzte. Zwischen der Beklagten
und der Arge war zuntichst streitig, ob fiir dicse Un~
kosten dic Arge oder ein anderer Unternehmer ersatz-—
pflichtig sei, der mit dem Bau der iiber die Autobahn
ftihrenden "Blombachtalbriicke" betraut war. Aus diesem
Grunde kam cs zu dem Vorbehalt 2 ¢ des Vergleichs vom
16. Dezember 1958. ‘

Spter (1959) einigten sich die Beteiligten ver-
glcichsweise dehin, daB die Briickenbaufirma den grtferen
Teil der Unkosten ilbernahm, whhrend die Arge die rest-
lichen 6.157,80 DM zu tragen hatte. Da sie von der Be-
klagten wegen der Langsamfahrkosten vorher mit
18.000 DM belaptet worden war, waren ihr nunmehr also
11.842,20 DM davon wieder gutzubringen. Davon gehen ab
ein¢ unstreitige, aber von der Kliégerin in ihrer Ab-
rechnung nicht beriicksichtigte Abschlagszahlung der
Beklagten von 3.3%00 DM, sowie 577 DM Minderung wegen
Beton-Hindergiite, welche die Klégexrin anerkannt hat,
zusammen also 3.877 DM. Dieser Betrag ist bereits in
den Urteil des Iandgerichts und im Teilurteil des Ober-
landesgorichts.abgesetst vorden., Gegen diese Urteile
hat dic Klégerin Rechtsmittel nicht eingelegt. Der Ab-
zugsposten von 3.877 DM ist daher nicht Gegenstand der
Revigion.

re
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Dic Beklagte hat behauptet, sie habe auch den
Restbetvrag von 11.842,20 DM - 3.877 DM = 7.965,20 DM
durch Aufrechnung und Zahlung getilgt (vgl. S. 14 - 16,

21 der Berufungsbegriindung, Bd. II Bl. 314 - 316, 321 GA).

Das Berufungsgericht hdlt die Klage insoweit fiir
begriindet, weil dic Beklegte sich nicht von der im Ver-
gleich vom 16. Dezember 1958 anerkannten "unbestrittenen
Abrechnungssumme " von 2.106.100 DM lésen und dzaher
nicht mehr mit dem Einwand gehdrt werden konnc, diese
Abrech mngssumme sei falsch. (Vgl. auch S. 6 - 8 des
Beschlusses des Berufungsgerichts vom 11. Januar 1965,

" mit dem dieses insoweit einc Tatbestandsberichtigung
ebgelehnt hat.)

Der Revision ist zuzugeben, daB diese Ausfiihrungen
des Berufun syrteils das Vorbringen der Beklagten nicht
erschépfend wiirdigen. Denn die Beklagte hatte behauptet,
daB eine Tilgung des noch strittigen Betrages von
7.965,20 DM auch dann eingetreten sei, wenn die Ab-
rechnungssumme von 2,.%106.100 DM zu Grunde gelegt werdo.

1.) Die Beklegte leitet die Tilgung in HBhe von
7.850 DM her aus Aufrechnung mit einer Gegenforderung
gegen dic Arge auf Vertragsstrafe wegen verspdteter
Erteilung der SchluBrechnung. Auf diese Gegenforderung
kann die Beklagte Jjedoch nicht mehr zuriickgreifen, weil
gi¢c durch den Vergleich vom 16. Dezember 1958 mit er-
ledigt ist, wie sich zwingend aus dessen Ziffer 4 er—
gibt. Dort sind ndmlich nur drei andere Aufrechnungs-
posten aufgefiihrt und von der Forderung der Klidgerin
abgesetzt, nicht aber ein Anspruch auf Vertragsstrafe
vegen verspiteter SchluBSrechnungserteilung. Das 148%
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keinen anderen Schluf zu, als daB die Beklagte auf einc
derartige etwaige Vertragsstrafe vergleichswecise ver-
gichtet hat.

2.) Fir den Gegenanspruch der Beklagten wegen Er=-
stattung von Vermessungskosten in Héhe von 1.464,80 DM
gilt dagegen dasselbe wie fiur die oben genannten
577 DM Minderung wegen Beton-Mindergiite. Auch diesen
Gegenposten hat die Klégerin anerkannt (S. 5 ihres
Schriftcatzes vom 5. Juni 1961), Siec meint zwar in
ihrer Revisionsbeantwortung, das sei nur unter der
- nicht eingetretenen - Bedingung geschehen, daB die
unbestrittene Abrechnungasumme des Vergleichs nicht
bindend und die Gesamtabrechnung daher noch voll nach-
priifbar sei. Das kann jedoch der angefiihrten Schrift-
satzstelle wund auch dem sonstigen Vortrag der Kligerin
nicht entnommen werden. Die Klage ist dahexr auch in
Hohe dieser 1.464,86 DM nebst Zinsen abguweisen.

3.) In Hbhe des Restbetrages von 6.500,34 DM
(7.965,20 - 1.464,86 DM) ist die Sache noch nicht ent-
scheidungsreif. Die Beklagte hat némlich auch Tilgung
durch Zehlung behauptet. Dieser Einwand ist vom Beru-
fungsgericht nicht beschieden, Insoweit muf daher dic
Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

4.) Die Kldgerin meint, durch den Vergleich vom
16. Dezembexr 1958 habe sie drei rechtlich selbstdndi-
g¢ Forderungen erhalten, entsprechend den 3 Vorbehal-
ten des Vergleichs. Deswegen kinne eine auf die un-
streitige Teilforderung geleistete Zahlung nicht auf
einen der drei Vorbehaltsposten des Vergleichs ver-
rechnet werden,
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Zu einer solchen Auslegung des Vergleichs war
jedoch das Berufungsgericht nicht gendtigt; der Wort-
laut bietet dazu keinen Anhaltspunkt. Es ist auch
nicht einzusehen, warum die Parteien es hatten verhin-
dern wollen, bei einer {Uberzahlung des unstreitigen
Teils der Forderung den therschu auf die vorbehalte-
nen Forderungen zu verrechnen, wenn und sowelt dlcse
sich als begrundet‘erwelsen.

B. Revision der Kligerin gegen dgs_SchluBurteil
(37.763.58_DM) 2

I.

_ Die Klagerln beanstandet, daf im Termin zur Ver-
kundung dea Berufungs—SchluBurtells ein anderex Rich-
ter den Vor51tz gefiihrt hat als im letzten Verband-~
lungstermin vor dem Berufungsgericht. Die Klagerin
sieht darin einen VerstoB gegen, die §§ 136, 310,

551 Nr. 1 ZPO0.

_ Die Riige geht fehl. Bei der Verkiindung eines
Urteils brauchen nicht dieselben Richter anwesend
zu sein, die das Urteil gefHllt haben (Rosenberg;;
Lehrbuch des ZivilprozeSrechts, 9. Aufl. § 56 I 1 b
S. 251). § 551 Nr. 1 ZP0 ist in einem solchen Fall
nicht anwendbar. Das Gericht, in dessen Gegenwart
verkiindet wird, ist nicht das "erkenmende" Gericht
in Sinne dieser Vorschrift (Stein-Jonas ZPO 18. Aufl.
§ 551 II 1; Wieczorek ZPO § 551 B I b; vgl. auch
RG JW 1902, 543 Nr. 2). I
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II.

In seinem SchluBurteil hat das Berufungsgericht
einen Teilbetrag der Klage in Hbthe von 37.763,58 DM
nebst Zinsen abgewicsen. Die Klage war insoweit auf
folgende Positionen der Schlufirechnung der Arge von
November 1958 gestiitzt:

Pos. 7 des Nachtrags I (7TNI) 13.326,65 DM
aus Pos. 56 des Nachtregs II (56 N II) 6.507,08 DM
aup Pos. 57 des Nachtregs II (57 N II) 17.929.85 DH

zusammen 37.76%,58 DM.

Die Beklagte macht geltend, auch diese, an sich
unstreitigen Positionen seien durch ibhre Zahlungen ge-
tilgt. Sic habe ndmlich im Rahmen des Vorbehalts Nr. 2 a
des Vergleichs vom 16. Degember 1958 an der SchluBrech-
nung folgende berechtigten Abstriche gemacht (vgl. S. 14
der Berufungsbegriindung):

Korrekturen wegen Doppelberechnung 73.817,42 TM
von Erdbaupositionen

Korrekturen der Vordersitize (Massen)
in den iibrigen Positionen 2.814,18 DM

Korrektur auf Grund der Preisiinderung
im Nachtrag II 4.881,78 DM

Korrektur wegen falscher Abrechnung

von gwei Positionen als Taglohnar-

beiten, die im Nachtrag II unter

den Pauschalpreis gefallen seien, .. 072,39 DU

Zusemmen : 82.185,77 DH.

Davon seien allerdings die 7.407,33 DM ahzusetzcen,
deretwegen sie (Beklagte) des Urteil des Landgerichts
nicht angefochten hat.

ce



- 20 =~

Die Kligerin ist dagegen der Auffassung, dic Ab-
striche der Beklagten seien durch den Vorbechalt Nr. 2 a
dos Vergleichs vom 16. Dezember 1958 nicht gedcckt und da-
her unzulissig, weil durch den Vergleich nmiterledigt. Sie
seien auch im iibrigen unberechtigt.

1.) Das Berufungsgericht ist dexr Auffassung, die
Beklegte sei durch den Vergleich vom 16. Degember 1958
nicht gehindert, die vorgenannten Abstriche zu machen;
diese Abstriche légen noch im Rahmen des Vorbehalts 2 a
des Vergleichs. Auf Grund der Zeugenaussagen Sck‘
und HEJJD sei erwiesen, das die Beklagte im Zeit-
punkt des Vergleichsschlusses die SchluBrechnung der
Arge noch nicht abschlicfend gepriift gehabt habe, daf
sie aeber bei einer iiverschléglichen Durchsicht auf oinc
Relhe von Fehlern gestoBen sei, die sie veranlaft hit-
ten, vorsorglich rund 85.000 DM eingzubehalten und im
Vergleich den Vorbehalt 2 a zu machen. Der Umstand, dag
dieser Vorbehalt nicht auf eine runde Summe, sondern auf
den genauen Betrag von 84.496,41 DM laute, erklire sich
daraus, daB man im Vergleich zu der runden "unbestrittec-
nen Abrechnungssumme® von 2.106.100 DM habe gelangen
wollen, :

Auf Grund des Beweisergebnisses stellt somit das
Berufungsgericht fest, daB8 der Vorbehalt 2 a des Ver-
gloichs -~ iiber seinen engeren Wortiaut hinaus - nach
dem iibereinstimmenden Willen der Vergleichsschlieflenden
folgenden Inhalt hatte: Bis zur Hdhe des Vorbehalts von
84.496,41 DM sollte die Beklagte trotz des Vergleichs
noch bofugt sein, sich bei ihrer spiteren Priifung der
Schlufirechnung ergebende berechtigte Abstriche vorszu-
nehmen. ’
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Diese tatrichterliche Beweiswiirdigung ist rcechis-
fehlerfrei und bindet das Revisionsgericht.

Was die Revision dagegen vorbringt, erschépft
sich durchweg in unzuldssigen Angriffen gegen diese
Beweiswiirdigung. |

a) Ein Widerspruch im Berufungsurteil ist insoweit
nicht ersichtlich.

b) Der Beweisantritt Dr. F{JJJ wer unerheblich.
Den Vergleich vom 16. Dezember 1958 hat im Namen der Bo-
klagten nicht Dr. AR, sondern SEEN unter-
geichnet. Deshalb kommt es fiir den Inhalt des Vergleichs
nicht darauf an, welche Vorstellungen Dr. F.
dariiber hatte, da er die Beklagte beim AbschluB des
Vergleichs nicht vertreten hat,

c) Die wiirdigung des Berufungsgerichts wird auch
der damaligen Interessenlage der Beteiligten gerecht.
Die Arge war dringend auf eine weitere gréBere Ab-
schlagszehlung der Beklagten angewiesen. Diese hatte
aber damals die SchluBrechnung der Arge noch nicht prii-
fen ktnnen, sondern hatte nur auf Grund eines groben
Uberschlags Unstimmigkeiten in HShe von rund 85.000 DM
feotgestellt. Unter diesen Umstiinden ist es verstédnd-
lich,dafl die Beklagte Viert darauf legte, der Vorbehalt
2 a des Vergleichs solle alle Beanstandungen der Schluf-
rechnung decken, welche bei der spidteren Priifung sich
ndglicherweise noch ergeben kinnten, und daB die Arge
sich auf dieses Verlangen der Beklagten einlieB. Waren
die Vergleichsschlieflenden aber dariiber einig, daB der
Vorbehalt diescn weiteren Inhalt haben sollte, wie das

ce
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Berufungsgericht rechtsfehlerfrei festgestellt hat,
80 ist nicht der engere Wortlaut des Vorbehalts 2 a
("einschlieBlich kleinerer Korrekturen in der Massen—
ernittlung die Errechnung der Transportentfernungen®)

fiir den Inhalt des Vertrags malgebend, sondern der festgeavelly

iibereinstimmende Willen der fiir die Vertragsteile han-
delnden Personen.

2.) Unter der Voraussetzung, daB die Abstriche
der Beklagten sachlich gerechtfertigt sind, wlirden un-
streitig die bisherigen Leistungen der Beklagten aus-
reichen, un die gepamte Werklohnforderung der Ki&dgerin
zu tilgen, einschlieflich der Positionen 7 N I, 56 N II
und 57 N II.

_ Deswegen kommt es nicht darauf an, daB die Beklag-
te flir den Einwand der Erfiillung die Beweislast trifft.

3.) Die Entscheidung {iber den mit der Revision
der Klildgerin weiterverfolgten Klageanspruch héngt so-
mit davon ab, ob der Kldgerin in Hthe dexr Abstriche
der Beklagten ein Werklohnanspruch zusteht oder nicht.
Hierfiir ist die Kligerin darlegungs- und beweispflich-
tig.

a) Mit dexr Berufung auf die Positionen 7 N I,
56 N I und 57 I II ihrer SchluBrechnung vom November
1958 kann sie ihrer Darlegungspfliéht nicht geniigen,
wie die obigen Ausfithrungen ergeben.

b) Auch die Berufung auf ihre SchluBrechnung vom
November 1958 insgesamt fiihrt sie nicht weiter. Denn
diesc SchluBrechnung basiert unstreitig auf ihrem Mas-
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senverteilungsplan vom 6. Oktober 1958, Dieser Massen-
verteilungsplan ist aber, was ebenfalls unstreitig ist,
von der Beklagten als falsch verworfen und durch einen
Massenverteilungsplan vom 3. Mirz 1959 ersetzt worden,
den sich die Klégerin unatreitig zu eigen gemacht und
den 3ie als richtig hingenommen hat.

c) Die Kligerin hat allerdings pauschal behauptet,
auch nach diesem neuen Massenverteilungsplan vom 3.
Midrz 1959 sei ihre Porderung gerechtfertigt.

Mit Recht hat das Berufungsgericht diese Behaup-~
tung der Kligerin als unsubstantiiert und nicht unter
Baweis geotellt erachtet. Die Klégerin héitte eine neue,
dem Massenverteilungsplan vom 3. Mdrz 1959 angepaBte
ﬂpezifizierté Abrechnung vorlegen miissen. Ihre Schluf-
rechnung vom 30. August 1960 (iiber die drei Vorbehalte
des Vergleichs) erfiillt diese Voraussetzungen nicht.

Bei dieser Sachlage durfte das Beiufungagericht
ohne RechtsverstoB die Klage insovweit als unschliissig
abweisen. '

d) Unter diesen Umstiénden kommt es nicht darauf
an, ob die Beklagte ihre Beanstandungen der SchluB-
rechnung vom November 1958 und ihre Behauptung, der
Massenverteilungsplan vom 3. Mirz 1959 rechtfertige
ihre Abstriche, geniigend substantiiert hat. Die Aus-~
filhrungen der Revision zu diesem Punkte liegen daher
neben der Sache. Zuerst muBte die Klégerin ihre Forde-
rung auf Grund des Massenverteilungsplans vom 3. Mirz
1959 neu schliissig darlegen. Erst danach konnte es
auf das Bestreiten dieser Darlegungen durch die Beklag-
te¢ ankommen.

In

L*

{
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Im iibrigen hat die Beklagte aber auch substantiicrt
bestritten. Aus der bel den Akten befindlichen SchlufB-
rechnung der Arge mit den von der Beklagten auf Grund
ihrer Priifung angebrachten Korrekturen konnte die Kl&-
gerin nBmlich entnehmen, welche einzelnen Positionen
der Schlufirechnung die Beklagte bestritten hatte und
in welcher Hbhe; eine Begriindung brauchte die Beklag-
te dazu nicht zu geben.

Da die Beklagte dic Prifung der SchluBrechuung
erst am 11. Juli 1960 abgeschlossen hat, liegt dieser
. Priifung auch bereits der neue Massenverteilungsplan
vom 3. Mdrz 1959 zu Grunde.

e) Das Berufungsgericht hat in diesem Zusammenhang
auch nicht gegen § 139 2P0 verstoBen. Nachdem der Mas—
senverteilungsplan vom 6. Oktober 1958 durch den ab-—
weichenden vom 3. Mdrz 1959 ersetzt worden war, lag
es auf der Hand, daB die Klagebegriindung dem angepaft
werden muBte. Das muBte der Klégerin auch ohne entspre-
chenden Hinweis des Gerichts kilar sein, nachdem die Be-
klagte die erheblichen Abstriche von der SchluSrechnung
gcmacnt hatte. -
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4.) Nach alledem ist die Klage insoweit mit Recht
abgeviescn worden und die Revision der Kliigerin daher
zurilckzuwvoisen.

Glanzmann Rietschel Erbel
Vogt Finke
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