VIL ZR [2/57 2333 052
Yerkiindet

am 27. Januar 1958

Woitscheck, Justizobersekretir

als Urkundsbeamter

der Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
des Wirtschaftsberaters Fritz Th. DD, >GNNEGEGNGGEGEGND
G e @

Kidgers, Berufungsklidgers, Anschluflberufungsbeklagten,
Revisionskligers und AnschluBrevisionsbeklagten.

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt({NGGND -

gegen

die DEA und T? Akt.-Ges., vormals As—
phaltfabrik F. Nacht. AG.. verdreten durch ihren
Vorstand Direktor Hans i Y. <G

/1llee

¢

Beklagte; Berufungsbeklagie, AnschluBberufungsklégerin,
Revisionsbekiagte und AnschluBrevisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GEJEE -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vem 27: Januar ©958 unter Mitwir-
kung des Senatspridsidenten Glanzmann und der Bundesrich-
ter Rietschel. Dr. Heimann-Trosisn, Dr. Winkelmann und
H. Meyer

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kligers und die Anschlufire-
vision der Beklagten gegen das Urteil des 16. Zi-
vilsenats des Kammergerichts vom 23. Februar 1957
werden zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens haben
dev Kidger 23,24 und die Beklagte i/24 zu tragen.

Von Rechts wegen



Patbestand:

Der Kldger war in der Zeit vom 1. August 1952 bis 1955
in der Berliner Zweigniederlassung der Beklagten beschéf-

tigt. In der Zeit vom 1. August 1952 bis 31. Mirz 1953
sowie ab 1. April 1955 iibte er eine veratende Tatigkeit
aus, fiir die er vereinbarungsgemé8 eine fesfe Vergiitung
von 500 DM monatlich erhielt. In der Zeit vom 1. April
1953 bis 31. Kérz 1955 war er mit der kommissarischen
Verwaltung und Leitung der Zweigniederlassung betraut.

In-dieser Zeit erhielt er monatlich 800 DM.

Nachdem sich der Klager am 18. April 1955 krank ge-
meldet hatte und MiBhelligkeiten zwischen den Parteien
entstonden waren. kiindigie die Beklagte mit Schreiben
vem 7. Juni 1955 das Vertragsverhdltnis zum 31. Juli
1955. -Piir die Monate Juni und Juli 1955 hat der Kléger
kein Gehalt mehr erhalten.

Dem Xldger war iiber sein festes Gehalt hinaus .noch

eine weitere Vergiitung in Form einer Gewinnbeteiligung in

Aussicht gestellt worden. Zu einer Einigung iiber die
Hohe der Tentiéme ist es nicht gekommen. Die Beklagte
hat dem Kidger schlieBlich fiir das Jahr 1952 eine Tan-
tieme von 260,75 DM und fiir das Jahr 1953 eiﬁe solche
von 4 087.63 DM, zusemmen 4 348,38 D bewilligt, hier-
von jedoch folgende Posten abgezogen: 173,70 Dl fiir an-
geblich unberechtigt liquidierte Reisespesen nach Han-
nover, 140,35 DM fiir Asphaltarbeiten und 200 DM fiir Aus-
lagenvorschuBl, gusammen 514,05 Dii. Den nach Abzug die-
ser Belrige sich ergebenden Restbetrag von 5.834.33 DM
hat die Beklagte an den Kliger im Juni 1955 iiberviesen.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- Der Kléger hat Klage erhoben mit dem Antrag,; die Be-
klagte zur Zahlung von 7 058,10 DM nebst 4 % Zinsen seit
dem 1. Juls 1955 zu verurteilen. Er hat folgende Ansprii-
che gegen die Beklagte errechnet:

Gehalt fir Juni und Juli 1955 1 000,~— DM

Pantieme 952 3°1235,10 ¢

" 1953 10 820,20 * i

www.prinz.law

‘ 14 943930 M

abziiglich .
Zahlung der Beklagten 3 834,33 DM

eigene Entnahmen (129,84 ° 86,701 ~_216.54 DM _4 050,87 DM A
10 892,43 DM

[WEmmoTEmEmmmE=

und niervon die Klagesumme als Teilbetfag geltend gemacht.

‘Zur Begriindung hat er vorgetragen: Der Gehaltsan—
spruch fiir Juni und Juli 1955 sei gerechtfertigt, denn er
habe in dieser Zeit. trotz seiner Krankheit der Beklagten
seine Dienste angeboten und sei auch fiir sie tédtig gewe-
sen. {fber die Hohe der Tantiéme seli zwar keine feste
Vereinbarung getroffen worden, es sei aber angesichts sei-
ner Stellung bei der Beklagten eine solche von 10 % des
Gesché&ltsgewinnes als iliblich anzuseheny; da die Gewinnbe-
rechnung. Zer Beklagten im Jahre 1952 einen Betrag von ‘

51 231 DA und in Jahre 19553 einen Betrag von 108 202 DM
ausweise. sei sein 3nspruch (10 % dieser Betridge) gerecht-
fertigt. Zu Unrecht habe die Beklagte guch fiir die Reise-
spesen Hannover und fiir Asphaltarbeiten Betrige abgesetzt.
Die Reise nach Hannover sei eine Geschéftsreise gewesens
‘bei den Asphaltarbeiten have es sich um einen Versuchs-

anstrich im Interesse der Beklagten gehandelt, der iiber-
dies wieder habe entfernt werden miissen.
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Die Be¥lagte hat Abweisung der Xlagé beantragt. Sie
hat die Anspriiche des Kligers bestritten. Hilfsweise hat
sie auBer den béreits von ihr in Abgzug gebrachten Posten
noch weiterhin zur Aufrechnung gestellt eine Forderung
von 341,55 Dd fiir unberechtigt liguidierte Reisespesen und
von 317,59 DM. Den letzteren Betrag habe sie fiir den Kli-
ger als Arbeitgeberanteil an die Krankenversicherungsan-
stalt Berlin (KVAB) abgefiihrt, jedoch zu Unrecht. weil der
Kléger, wie sich nachtridglich ergeben habe, nicht versiche-
rungspflichtig gewesen sei; die KVAB habe die Riickzablung
dieses Betrages an die Beklagte verweigert, weil der Kl&-
ger sie inzwischen fiir drztliche Leistungen in Anspruch
genommen habe: der Kléger sei um diesen Betrag auf ihre
Xosten unentgeltlich hereichert.

Das liandgericni hat die Klage bis auf einen Betrag
von 297,57 Dii abgewiesen. Es hat einen Gehaltsanspruch
des Kldgers Tiir die Monate Juni und Juli 1955 verneint
und sich die Tantiémenberechnung der Beklagten (4 348,38 DM)
zu eigen gewacht. Auf der anderen Seite hat es die Abziige
und soastigen Gegenforderungen der Beklagten als unzurei-
chend begriindet nich% anerkannt; lediglich die 216,54 DM,
die sich der Xléger selbst anrechnen lassen will, hat es
abgezogen. '

Gegen dieses Urteil haben der Xiidger Berufung, die
Beklagte Anschlufberufung eingelegt.

Der Klidger hat in der Beruifungsinstanz beantragt,
die Beklagte zur Zahlung weiterer 6 760.59 DM nebst 4 %
Zinsen seit dem 1. Juli .1956 zu verurteilen. Er hat sei-
ne Forderung wie Tfcigt aufgegliederts



...5._.
Gehalt filir Juni und Juli 1955 o 1 000,=-~ DM
Tantiéme 1952 ~ A . 3.12%,10 ™
" - 1953 {Teilbetrag von 10 820,20 DM) 6 985,87 I

. 11:108,97 DM

abziiglich Zahlung der Bekl. 3 834,3% DM
Entnahmen 216,54 "

Urteilssumme . 297,51 " .4 348,38 DM

' 6 760,59 DM
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Die Beklagte hat die Zuriickweisung der\Berufgng und
mit ihrer AnschluBberufung die Abweisung des. ganzen Klage-
anspruchs beantragt.

Ve

Das Kemmergericht hat beide Berufungen zuriickgewie-
sen. e
Mit der Revision urnd AnschluBrevision verfolgen die
Parteien ihre jn der Bervfungsinstanz gestellten Antrige
weliter. ' )

RN

Fnkscheidungseriindes

" I.. Anspriche des Kligers (Revision):

1} Gehaltsangpruch.

] Das Berufungsgericht hat einen Gehaltsanspruch des
AR Klégers fiir die Monate Juni und Juli 1955 verneint. Es

' hat dazu festgestellt, der'kléger sei seit 18. April 1955
B durch Xrankheit an der Dienstleistung verhindert gewesen
¥ und habe dis zur Beendigung des Dienstverhiiltnisses die
Arbeit auch nicht wieder aufgehommeno Es konne auf Grund
der Beweisaufnahre auch nich% festgéstellt werden, daf




der Kliger trotz seiner Erkrankung noch im Juni oder Juli
1955 Dienste fiir die Beklagte geleistet oder seine Dienst—
leistungen angeboten habe.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision sind
nicht begriindet. Die Revision riigt, das Berufungsgericht
habe iibersehen, da8 die Beklagte dem Kldger mit Schrei-
ben vom 7. Juli 1955 jegliche weitere Tétigkeit fest un-
tersagt habe; mindestens von diesem Zeitpunkt an konne
sich daher die Beklagte nicht darauf berufen, daB der
Kléager nicht fiir sie tdtig gewesen sei.

Dabei verkennt die Revision aber, daB nach den Fest-
steilungen des Berufungsgerichts der Kléger in dieser
Zeiv krank und arbeltsunfahig war, die Untersagung einer
Tdtigkeit fiir seine Untétlgkeit also nicht urséchlich
gewesen ist, weil er auch ohne dieses Schreiben infolge
seiner Krankuecit nicht h#tte arbeiten konnen.

Tie Behauptung der Revision, aus den Angaben der
zeugen ol vnd Bogiipergebe sich "wenigstens eini-
ger Beweis" fiir das Vorbringen des Kliégers; er sei im
Juni und Juli 1955 noch fiir die Beklagie tdtig gewesen.
richtet sich in unzulissiger Weise gegen die von dem Be-~
rufungsgericht vorgenommene Beweiswiirdigung. Das Berufungs-
gericht war auch - entgegen der Auffassung der Revision -
nicht gezwungen, den Kliéger noch nach § 448 ZP0O als Par-
tel zu vernehmen. Das lag in seinem Ermessen. Dafiir, da8
es dieses Ermessen iiberschritten oder miBbraucht hatte,
hat die Revision nichts vorgetragen. Eine Beweisaufnahme,
die zu keinem positiven Ergebnis fiihrt, ist fiir sich al-
.lein noch kein hinreichender Grund, eine Pflicht des Ge-
rich%s anzunehimen, Cie beweispflichtige Partei zu ver-
nehmen
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Das Berufungsgericht hat dem Kl#dger somit mit Recht
einen Gehaltsanspruch fiir die Monate Juni und Juli 1955
versagt. Zvwer hat der zur Dienstleistung Verpflichtete
auch dann noch einen Anspruch auf Vergiitung, wenn er "fiir
eine verhiltniswéfig nicht erhebliche Zeit" infolge Krank-
heit an der Dienstleistung verhindert ist (§ 616 Abs. 1
Satz 1 BGB). Tr kenn auch bei léngerer Verhinderung durch
Krankheit noch Entgelt "fiir eine verhdltnism&fiig nicht
erhebliche Zeit" beanspruchen (Urteil des BAG vom
24. Februar 1955 = NJIW 1956, 77). Dem hat die Beklagte
aber dadurch hinreichend Rechnung getragen, daf sie dem
Kléger noch bis Ende Mai 1955, also fiir die ersten 6 Wo-
chen sziner Erkrankung. das Gehalt voll weiterbezahlt hat.

2) Gewinnheteilicuvarsanspruch: -

Das Berufungsgericht stellt fest. daB dem Kldéger
eine Gewinnbeteiligung zugesichert worden, daB aber eine
Einigung iiber die Hohe nicht zustande gekommen ist. Inso-
weit hat die Revigion keine ELinwidnde. .erhobden.,

dur Hone der dem Kidger zuzubilligenden Gewinnbetei-
ligung fiiurt das Berufungsgericht folgendes aus:

Fine Bemessung nach § 612 ‘Abs. 1 BGB komume nicht in
Betracht, weil fiir Dienstleistungen der Art, wie sie der
Kléger fiir die Beklagte zu erovringen hatte, weder eine
Paxe noch eine iibliche Vergiitung festzustellen sei. In-
folgedessen sei die HOhe der Tantiéme nach der Vorschrift
der §§ 315, 316 BGB zu bestimmen. Nach § 316 BGB stehe das
Bestimmungsrecht zwar im Zweifel demjenigen zu, der die
Gegenleistung gefordert habe: hier bestehe aber ein sol-
cher Zweifel nicht, da nach dem Willen der Parteien der
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Beklagten die Bestimmung der Gegenleistung. hier also der
Gewinnbeteiiigung, zugestanden habe. Die Beklagte habe
diese Bestimaung nicht dem Kliéger iiberlassen wollen; das
ergebe sich daraus, daB sie zur Vermeidung von Unstim-
migkeiten mit den leitenden Angestellten ihrer anderen
Zweigniederlassungen auf eine gleichmdBige Gewinnbeteili-
gung bei gllen Zweigniederlassungen habe Gewicht legen
miissen. Der Klidger habe auch nicht benauptet, daB den Lei-
tern der anderen Zweigniederlassungen das Recht einge-
rdumt worden sei, die Hohe der Tantiéme zu bestimmen. Der
Kliger habe dadurch; daB er gtidndig bei der Beklagten
vorstellig geworden sei, um diese zur Bestimmung der ihm
zustehenden Tantiéme zu veranlassen, selbst zum Ausdruck
gebracht; daBl das Bestimmungsrecht der Beklagten zustehe.

Die von der Beklagien getroffene Bestimmung entspre-
che der Billigkeit. Wie sich aus der Auskunft der Deut-
schen Revisions- und Treuhandgesellschaft, die die Berech-
nung der Tantieme vorgenommen habe, ergebe, seien alle
Hiederlassungsleiter gleich behandelt worden..

Die Revisicn riigt hiefzu, das Berufungsgericht habe
nicht beriicksichtigt, daB die Anspriiche des Kligers nicht
nur eine Vergiitung fiir seine Tdtigkeit und seine Verdien-
ste. sondern auch eine Entschidigung fiir erlittenes Un-
recht aus der Zeit des nationalsozialistischén Regimes
darstellen sollten. Auch habe das Berufungsgericht nicht
beriicksichtigt, daB der Klédger deshalb eine hthere Tan-
tiéme beanspruchen konne, weil sein monatliches Fixum un-—
ter dem der anderen Niederlassungsleiier gelegen habe.

Diese Riigen sind nicht begriindet. Der Vortrag der
Revision, daB der Kliger unter dem Gesichtspunkt der Ent-
schiédigung fiir erlistenes Unrecht eine hdhere Tantiéme
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zu beanspruchen habe, ist neu und kann deshalb nicht be-~
ricksichtigt werden. Er steht iiberdies im Widerspruch zu
dem Schreiben des Xldgers vom 10. September 1953 (ange-
fiilhrt im Schriftsatz der Beklagten vom 3. Dezember 1955),
in dem er ausdriicklich darauf hingewiesen hat, daB er mit
den anderen Niederlassungsleitern gleich behandelt werden
wolle. DaB er dieses Schreiben abgefaft hat; hat der
Kldger nicht bestritten.

Fehl geht auch der Hinweis der Revision, da8 der
Klédger deshalb; weil er ein geringeres festes lMonatsge-
halt als die anderen Niederlassungsleiter erhalten habe;
eine hohere Tantiéme beanspruchen kdnne. Wie das Beru-
fungsgericht .zutreffend ausfiihrt, konnte die Beklagte;
soweit die festen Beziige der Niederlassungsleiter in Fra-
ge standen, sehr wohl Unterschiede machen. Dafiir, daB
nach dem Willen der Partveien der Klidger insoweit .einen
Ausgleich durch eine hthere Gewinnbeteiligung erhalten
solite, hav er nichts vorgetragen. Es ist daher nicht zu ~
beanstanden. da8 das Berufungsgericht die Hohe der Ge-
winnbeteil gung nicht in Beziehung zu der Hohe des festen
Gehaltes geb}acht hat.

II. Die zur_ Aufrechnung gesvellten Gegenanspriiche der
Beklggten (AnschluBrevision).

1)  PForderung auf Frsaiz der von der KVAB nicht zuriick-
erstatteien Arbeitgeberanteile. ‘

Das Berufungsgericht fiilhrt sus, die KVAB habe sich
auf dem Standpunkt gestellt, dex Klidger sei nicht versiche-
rungspflichtig, und habe daher die Mitgliédschaft des
Kléageis vom Tage ées Eintritts ab geldscht. Damit sei der




Rechtsgrund fiir die Zahlung der Arbeitgeberanteile an die
KVAB und fiir die Versicherungsleistungen an den Kléger ent-
fallen. Die Beklagie habe dsher einen Bereicherungsanspruch
gegen dle XVAB; diese einen solchen gegen den Kléger. Fiir
einen Ersatzanspruch der Beklagten gegen den Kléger nach

§ 812 BGB fehle es aber an einer unmittelbaren Vermogens-
verschiebung. ;

Dem ist. wenn auch nicht in allen Punkten der Begriin-
"dung, so doch im Ergebnis beizutreten.

. Das Berufungsgericht hat zwar die Bestimmung des
§ 213 RVO iibersehen. Danach ist die Krankenkasse, auch
wenn ein Arbeitnehmer zu Unrecht bei ihr angemeldet
worden ist; nach dreimonatiger Beitragszahlung verpflich-
ten, im Versicherungsfall die satzungsméBSigen Leistungen
cu erbringen. Daraus folgt. daB ein Riickgewdhranspruch
der RVAB gesen den IlHger jedenfslls nicht besteht.

* Aber auch der Beklagten steht ein Anspruch auf Riick-
erstattung der von ihr-abgefijhrten Arbeitgeberanteile ge-
gen die XVAB nicht zu:. Ein Arbeitgeber, der fiir einen ver-

. sicherungsfreien Arbeitnehmer; dessen Beschidftigungsver-
hédltnis irrtiimlich fiir versicherungspflichtig angesehen
wurde, Beitridge zur Krankenversicherung entrichtet, hat
zwar grunisétzlich einen Anspruch auf Riickerstattung der
Beitrdge in voller Hohe (Entscheidung des Reichsversiche-
rungsamts — Nr. 3696 vom 5. Januar 1930 = Entsch. u.
Mitt. des RVA 1930 Bd. 27 S. 77). Das Reichsversicherungs—
amt hat aber (aa0) auch weiter entschieden, da8 dann,
wenn die Krankenkasse auf Grund des § 213 RVO Leistun-
gen erbracht hat, eine Riickgewdhr der bis gum Eintritt
des Versicherungsialiles abgefiihrten Betridge nicht verlangt
werden kann. vnd zwer oane Riicksicht darauf; ob diese
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Leistungen hdher oder niedriger als die abgefiihrten Betr#-
ge waren. Dieser ALuffassung, die ihre innere Rechtferti-

gung in der Viecaselbeziehung der beiderseitigen Leistungen .
findet, ist zuzustimmen. - ?*

Es kann dahingestellt bleiben, ob der Kliger unter
diesen Umsténden durch die Leistungen der Beklagten iiber-
haupt bereichert worden ist. denn auvf jeden PFall wiirde
einem Bereicherungsanspruch der Beklagten nach § 812 BGB
der Umsiand entgegenstehen, daB keine Vermdgensverschiebung
unmittelbar unter den Parteien stattgefunden hat.

2) DRiickeewdhr von Reisesvesen.

Das Berufungsgericht hat einen Anspruch der Beklag-
ten verneint. Bs hat Gazu ausgefiihrt, der Kldédger sei in
seiner Stellung als Wiederlassungsleiter befugt gewesen,
notwendige Geschidftsreisen zu machen und seine Spesen ?f
hierfiir zu liquidieren. Wenn die Beklagte nun angeblich
zu Unrechv ausbegahlte Reisespesen zuriickverlange, so
obiiege es ihr auch, darzuiegen und zu bewe;v’.seris dafl der
Kléger Gaiese Spesen zu Unrecht liquidiert habes; an einer
solchen Dariegung fehle es aber.

Venn die AnschluBrevision demgegeniiber meint, es sei K
Sache des Kligers zu beweisen, daf er die Spesen mit Recht /4
liquidiert habe, so geht das fehl. Der Anspruch der Beklag-
ten stiitzt sich auf § 812 BGB; infolgedessen muB sie, nicht
der Kliger, beweisen, daf es an einem Rechtsgrund fiir ihre
Zahlung gefehlt hat. Da die Beklagte, wie*das Berufungs-
gericht zutreffend gusfiithrt, hierzu nichts dargelegt hat,
ist ihr schon wegen ungeniigender 3ubstantiierung ihres
Anspruchs dieser mit Recht versagt worden. %



3) Entnshmen.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, es sei nicht fest-
zustellen, ob der Klédger zu Unrecht einen AuslagenvorschuB
von 200 Dil erhalten habe; eine solche Feststellung konne
schon deshalb nicht getroffen werden, weil nicht einmal
klar sei, ob dieser Betrag nicht in dem von dem Kliger
anerkannten und- abgesetzten Betrag von 216.54 DM fiir zu
Unrecht entnommene Auslagen enthalten seil.

Auch hier ist die AnschluBrevision nicht begriindet,
denn die Beklagte hat ihren von dem Kléger bestrittenen
Anspruch nicht hinreichend substantiiert. Sie hétte zu-
mindest behaupten miissen, wann und aus welchem AnlaB die-
ser AuslagenvorschuB entnommen worden ist. Die Angabe
eines Postens von 200 DI unter 'dem Stichwort Auslagenvor-
schufi kann fiir sich allein noch nicht als eine geniigende
Regriindung des von der Beklagiten zur Aufrechnung gestell-
ten Anspruchs angesehen werden.

Die in diesem Zusammenhang erhobene Riige der AnschluB-
revision, das Berufungsgericht hdtte § 139 ZP0 verletzt,
well es die Beklagte nicht auf die M¥oglichkeit einer Stu-
fenklage hingewiesen habe, ist schon deshalb abwegig, weil
bei einem nur zur Aufrechnung gestellten Anspruch fiir eine
Stufenklage iiberhaupt kein Raum ist.

4)  Ansoruch asuf Bezahlung_von Asphaltarbeiten.

Das Berufungsgericht hat auch diesen Anspruch ver-
neint; die Beklagte habe nicht behauptet, daB ein Werlk-
vertrag abgeschlossen worden sei; eine Bereicherung des
Klégers sei nicht festzustellen.



Die AnschluBirevision riigt hierzu, das Berufungsgericht
habe nicht beriicksichtigt, daB nach dem Vortrag der Beklag-
ten im Schriftsatz vom 22, Juni 1956 der Xliger diesen An-~
spruch anerkannt und auf Grund vertraglicher Beziehungen
durch seine Thefrau eine Schaﬁenéersatéklage beim Amtsge-
richt Tiergarten habé erheben lassen. Der Kliger habe den
Empfang der Leistung nicht in Abrede gestellt, daher wire
er auch verpilichtet gewesen darzulegen und zu beweisen;
da8 die Arbeit der Reklagten unentgeltlich erfolgen soll-
te oder ihm Gegenansprﬁphe zustiinden.

Diese Riigen gehen fehl. Auch hier fehlt es an einer
hinreichenden Substantiierung des zur Aufrechnung gestell-
ten Anspruchs der Beklagten. Aus der von dem Kl&ger nicht
bestrittenen Tatsache, daB die Asphaltarbeiten ausgefiihrt
worden sind. 188t sich noch nicht der SchluB ziehen; daB
ein dahingehender Werkvertrag zwischen den Parteien abge-
schlossen worden is+t. Bine solche Behauptung kann dem
SchriTtsatz der Reklagten vom 22. Juni 1956 auch nicht ent-
nommen werden.‘Die reichlich unklaren Ausfilhrungen dieses
Schriftsatzes kounen jedenfalls nicht als eine hinreichen-
de Substantllerung ihres Anspruchs angesehen werden. Aus
der Tatsache, da8 die Thefrau des Klégers beim Amtsgericht
Tlervarten eine 3cnadensersatzklage erhoben hat, kann auch
nicht schon entnommen'werden, da8 der Xlidger damit den
AbschluB eines Werkvertrags anerkammt hat. Zu einer nihe-
ren Deariegung ihres Anspruchs hitte .die Beklagte um so
mehr Anlal gehadt, ais der Kléger seinerseits behauptet
hat, es habe sich beli den Asphaltarbeiten um einen im
Interesse der 3eklagten ausgeriihrten und spidter wieder
entfernten Probeansgrich gehan@elt,

5) Die zu Ziffer 2) bis 4) allgemein erhobene Riige der
AnschluBrevision, das Berulungsgericht habe angesichts




- 14 -

der bestehenden Unklarheit nach § 448 ZPO die Abrechnung
zwischen den ProzeBparteien Xidren miissen, geht fehl. Da~
zv haste das Berufungsgericht angesichts des nicht einmal
schliligsigen Vorirsgs der Beklaglen keine Veranlassung.
Das Berufungsgericht hatte auch keine Versnlassungy die
Beklagte nach § 139 ZP0 auf die Notwendigkeit einer Sub-
stantiierung ihres Vortrags hinzuweisen. Diese Notwendig-
keit hdtte die Reklagte, die durch einen rechtskundigen
ProzeBbevollugchtigten vertreten war, selbst erkennen kon-
nen und miissen, ohne dafl es eines Hinwveises des Gerichts
bedurfte, zumal schon das Landgericht diese Anspriiche

als nicht hinreichend substentiiert zuriickgewiesen hatte.

I1I. Revision und AnschluBrevision sind daher als un-
begriindet zuriickguweisen. Die Kostenentscheidung beruht
auf §§ 97, 92 zZPO.

Glanzmann Rietschel Heimann-Trosien Dr.Winkelmann Meyer
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