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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

Y ZR 80/71 URTEIL Verkiindet am
15. Dezember 1972

Hirth,
Justizghauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geechiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma D , Deutsche G’bau GmbH & Co. KG,
8. F-straee @, vertreten durch ihre per-

sénlich haftende Gesellschafterin, die D{jjj Deutsche

G au GmbH, daselbst, diese vertreten durci iiie

Geschiftsfiihrer Dr. Edgar —HiNSMNER und Max S

Kldgerin und Revisionskliigerin,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

die Wohnbau H e ¢mbH, KEED-muID, _Platz [ ]

vertreten durch ihren Geschdftsfilhrer Dr. y

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (i) -



as

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliohe Verhandlung vom 15. Desember 1972 durch die

Riohter Dr. Rothe, Dr. Prcitug. Dr. Nattorn, 8111 und
Dr. Grell

fUr Recht erkannt: -

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgeriochts Kdln vom

16, Mdrs 1971 wird auf Kosten der Xlugerin
guriokgewiesen.

Von Rechts wegen

. Tatbestand

Dis Klligerin erward von der Beklagten Anfang 1964 in
der Gemeinde BANNNENNY, Ortsteil VNN gelegene,
danmals unbebaute Grundstiioke in einer Gr¥Se von insgesanmt
etwa 2% 000 qm. Die Parteien vereinbarten in dem Xaufver-
trag, die Grundstiloksteilfléochen wilrden "straBenbaukosten-
pflichtig und kanalbaukostenpfliohtig sowie strafenabgade-
pfliohtig" verksuft; die Klldgerin habe siimtliohe nooh niocht
festgesetsten und tllli;on Ersohliefungskosten su trtgon.

Die Kligerin 1ie8 in den Janren 1964/1965 u.a. eine
Strafe und einen Kanal anlegen und wendete dafiir naoh
ihrer Behauptung 187 900 DM auf. Sie nimat die Beklagte
auf Erstattung eines Teils dieser Kosten unter folgenden
Gesichtspunkten in Anspruohs



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.grinz.law1-,

Der Beklagten war nach dem bezeichneten Grundstiicks-
kauf an die Kliégerin eine Restfliiche von etwa 7 000 gm
verblieben. Sie parzellierte diese Fliche und verkaufte
die Parzellen in der Zeit von September 1965 bis Mirz 1966
an fiinf verschiedene Erwerber. Die Parzellen lagen mit
einer Front an einer schon bestehenden KreisstraBe. An
einer anderen Seite fiihrten die erwdihnten, von der Kligerin
geschaffenen Anlagen - StraBSe und Kanal - entlang. Die
Beklagte verkaufte die Parzellen hinsichtlich der Kreis-
stragBe anliegefkostenfrei und im iibrigen anliegerkosten-
pflichtig.

Thren Anspruch auf "angemessene Beteiligung" der Be-~
klagten an den ErschlieBungskosten stiitzt die Kldgerin
vor allem auf eine angeblich im Rahmen einer Besprechung
am 13, Mai 1965 erteilte miindliche Zusage der Beklagten.
Ferner macht sie die rechtlichen Gesichtspunkte der Ge-
schiiftsfilhrung ohne Auftrag und der ungerechtfertigten
Bereicherung geltend.

Im ersten Rechtszug hat die Kligerin zunichst Verur-
teilung der Beklagten zur Zahlung von 52 950 DM nebst
Zinsen begehrt. Spdter hat sie mit Riicksicht darauf, das
die Gemeinde BN e¢inen Teil der Kosten iibernahm,
die Hauptsache hinsichtlich eines Teilbetrags von
20 113,87 DM fur erledigt erklirt.

Die Beklagte hat der Erledigungserklérung widersprochen
und um Klageabweisung gebeten.

Das Landgericht hat die Klage in vollem Umfang abge-
wiesen.
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Im Berufungsrechtszug hat die Kligerin unter teil-
weiser Anrechnung eines weiteren durch die Gemeinde 2zu
den Kanalbaukosten gezahlten Zuschusses beantragt, unter
teilweiser Abdnderung des erstinstanzlichen Urteils die
Beklagte zur Zahlung von 30 054,13 DM nebst Zinsen zu ver-
urteilen, sowie die Hauptsache hinsichtlich eines Teil-
betrags von 20 113,87 DM fiir erledigt zu erkldren und der
Beklagten auch insoweit die Kosten aufgzuerlegen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt die Klégerin ihre im
Berufungsrechtszug gestellten Antriige weiter. Die Beklagte
beantragt Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, das .
nach dem gwischen den Parteien zustandegekommenen Kauf-
vertrag der gesamte ErschlieBungsaufwand zu Lasten der
Kligerin gegangen sei. Es sei auch nicht erwiesen, da8
die Parteien in der Folgezeit ausdriicklich oder durch
schliissiges Verhalten eine davon abweichende Vereinbarung
getroffen hitten. Das gleiche gilt nach Auffassung des
Berufungsgerichts, soweit die Klhigerin sich auf einen
- die Beklagte zur Beteiligung am ErschlieBungsaufwand
verpflichtenden - Gesellschaftsvertrag oder ein gesell-
schaftsiihnliches Verh#ltnis beruft. Das Berufungsgericht
hat auch die Voraussetgungen fiir Anspriiche aus Geschifts-



fiilhrung ohne Auftrag, ungerechtfertigter Bereicherung
oder nach dem Bundesbaugesetz (§§ 132 ff) sowie Schadens-
ersatzanspriiche nicht fiir gegeben erachtet.

IT.

Gegen diese Ausfithrungen wendet die Revision sich
ohne Erfolg.

1. Die Revision legt dem Berufungsgericht die Ver-
letzung von Auslegungsvorschriften (§§ 133, 157 BGB) zur
Last, soweit es dem Kaufvertrag der Parteien entnimmt,
die Kldgerin habe auch den hier streitigen ErschlieBSungs-
aufwand insgesamt iibernommen. Sie meint, der Kaufvertrag
konne nicht "fiir ErschlieBungskosten herangezogen werden,
die nicht den Kaufgegenstand betreffen, sondern gerade
auBerhaldb des Kaufgegenstandes liegen".

Der Angriff geht fehl.

Die Annahme der Revision, die ErschlieBungskosten
hitten nicht den Kaufgegenstand betroffen, findet in
den tatsdchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts
keine Stiitze, steht dazu vielmehr in Widerspruch. Nach
diesen Feststellungen hat die Kligerin die StraSe und
den Kanal im Rahmen ihrer der Gemeinde B- gegeniiber
vertraglich iibernommenen Verpflichtungen "fiir ihre Grund-
stiicke anlegen" lassen (vgl. etwa S. 18 unten BU). DaB
diese Anlagen "mittelbar" auch den - allerdings ohnehin
an einer schon bestehenden Kreisstrafie gelegenen - Par-
zellen der Beklagten zugute kamen (BU aa0), kann der
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Revision nicht zum Erfolg verhelfen; denn es liegt kein
Rechtsversto8 darin, da8 das Berufungsgericht den Ver-
trag dahin ausgelegt hat, die Kl&gerin habe auch die
durch Anlagen dieser Art entstandenen Kosten zu tragen.
Diese tatrichterliche Auslegung eines Individualvertrags
ist zum mindesten méglich und daher fiir das Revisions-
gericht bindend.

2. Gegen dle Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts
dahin, die Kligerin habe nicht nachzuweisen vermocht,
dag die Beklagte sich in einer miindlichen Besprechung am
13. Mai 1965 zur Beteiligung an den ErschlieBungskosten
verpflichtet habe, wendet die Revision sich mit verschie-
denen Verfahrensriigen. Diese sind nicht begriindet:

a) Die Revision wendet sich dagegen, daB das Berufungs- .
gericht beil der Wiirdigung der Aussage des durch das Land-
gericht im Oktober 1966 und erneut im Juni 1969 vernommenen
Zeugen C-die Auffassung vertreten hat, die Aussage
werde "durch den Inhalt des Attestes vom 27. Mdrz 1969"
nicht in Frage gestellt. In diesem Attest heiBt es, «der
Zeuge habe im Juli 1965 einen Herzinfarkt und im Mérz
1966 ein Infarktrecidiv erlitten; jede Aufregung kbnne
fiir ihn lebensgefdhrlich sein. - Die Revision meint, das
Berufungsgericht hdtte einen Sachverstidndigen "iiber die
Einwirkung der Erkrankung" vernehmen miissen.

Die Revision vermag indessen nicht angugeben und es
ist auch im iibrigen nicht ersichtlich, inwiefern die
Erkrankung sich auf die Richtigkeit der Zeugenaussage
ausgewirkt haben ktnnte. DaB nicht schon die Art der in
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dem Attest bescheinigten Erkrankung dem Berufungsge-
richt Veranlassung gab, ein Gutachten iiber das Erinne-
rungsvermégen oder sonstige geistige Fdhigkeiten des
Zeugen einzuholen, rechtfertigt nicht den SchluB, es
hdtte sich eine ihm nicht zukommende Sachkunde angemaBt.

b) Das Berufungsgericht hat es unter Hinweis auf die
-~ durch den Mangel gegenseitigen Vertrauens und die
Triibung der Geschidftsbeziehungen gekennzeichnete - Vor-
geschichte der Besprechung vom 13. Mai 1965 als jeder
Lebenserfahrung widersprechend angesehen, daB die Ver-
treter der Kladgerin sich mit einer formlosen Zusage des
Geschaftsfiihrers der Beklagten zufrieden gegeben hidtten,
wenn die Zusage tatsédchlich gegeben worden wire.

In dieser Beweiswiirdigung tritt kein Rechtsfehler
zutage. Sowelt die Revision demgegeniiber geltend macht,
eine gegensdtzliche Einstellung der Beteiligten miisse
nichts mit dem zu tun haben, was tatsdchlich vereinbart
werde, gehen ihre Angriffe ins Leere.

¢) Die Revision riigt als rechtsfehlerhaft weiter
die in dem Berufungsurteil enthaltene Wendung, "die Er-
schlieBungsarbeiten diirften im Zeitpunkt der Besprechung
vom 13. Mai 1965 .... weitgehend abgeschlossen gewesen
sein" (S. 14 unten BU). Sie meint unter Berufung auf
§ 286 ZP0O, dies sei keine Feststellung. - Weshalb darin,
daB Jjene Wendung keine Feststellung enth#dlt, ein Rechts-

verstofl liegen s80ll, ist nicht ersichtlich. Im lbrigen ver-

welist das Berufungsgericht in dem bezeichneten Zusammen-

hang auf ein vorangegangenes Schreiben gerade der Kldgerin.




d) Im Rahmen der Beweiswiirdigung hinsichtlich des
Zustandekommens einer miindlichen Vereinbarung am
13. Mai 1965 vermiBt das Berufungsgericht im Klage-
vortrag eine iiberzeugende Darlegung von Beweggriinden,
die die Beklagte zu einer "fiir sie so nachteiligen Ver-
einbarung hédtten veranlassen konnen". In diesem Zusammen-
hang erwigt es, daB8 die Beklagte von der Kligerin die
Beseitigung der durch diese auf den Parzellen der Be-
klagten abgelagerten Erdmassen verlangen konnte, ohne
deshalb Veranlassung zu haben, der Kligerin in anderer
Hinsicht - wie etwa hinsichtlich der Beteiligung an den
ErschlieB8ungskosten - entgegenzukommen.

Die Ausfiihrungen der Revision dariiber, ob die Beklagte
"nicht schlechthin von der Gemeinde wegen der ErschlieBungs-
kosten in Anspruch genommen werden konnte und .... wegen
des Aushubs .... selber zugreifen muBte", ergeben keine
Gesichtspunkte, die das Berufungsgericht bei seiner Be-
weiswlirdigung hétte beriicksichtigen miissen.

e) Darin, daB die Kligerin sich in der Besprechung
vom 13. Mai 1965 ihrerseits "zu nichts verpflichtete" und
sich "insbesondere nicht bereit fand", den bei der Be-
sprechung vorliegenden Entwurf eines AufschlieSungsver-
trags mit der Gemeinde zu unterzeichnen, hat das Beru-
fungsgericht ersichtlich nicht mehr als ein weiteres Indig
dafiir gesehen, daB8 auch die Beklagte damals keine Ver-
pflichtungen eingegangen ist. Das ist nicht rechtsfehler-
haft. DaB es rechtlich auf die Frage eines Vertrags-
schlusses zwischen den Parteien und nicht etwa gwischen
der Kldgerin und der Gemeinde ankam, hat das Berufungs-
gericht damit nicht verkannt.



f) Im Kern gegen die tatrichterliche Beweiswiirdigung
gerichtet und daher unzulidssig ist folgendes weitere
Vorbringen der Revision, das im iibrigen zum Teil den
Gedankengang des angefochtenen Urteils verkennt: In dem
weit in das Jahr 1968 hineinreichenden Briefwechsel sei
e8 "nur um die Abrechnung" gegangen; von einer fiir die
Beklagte sprechenden wirtschaftlichen Logik kdnne keine
Rede sein; von der angeblichen Ubernahme der ErschlieBungs-
kosten habe die Beklagte den Vorteil der ErschlieBung ge-
habt. - Welcher Art die von der Revision vermifite "Gesamt-
wiirdigung" hdtte sein sollen, ist nicht ersichtlich. Ein
Rechtsversto liegt auch insoweit nicht vor.

g) Das Berufungsgericht hat nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme nicht filir erwiesen erachtet, daB der Ge-
meindedirektor K_und der Gemeindebauamtmann Me—
im November 1966 gespridchsweise geduBert haben, bei der
Besprechung am 13. Mai 1965 sei zwischen den Parteien
eine Einigung iiber die Kostenbeteiligung der Beklagten
erzielt worden. Es hat den Antrag der Kligerin, iiber den
Verlauf des im November 1966 gefiihrten Gesprdchs auch
ihren Bauleiter Nepit als Zeugen zu vernehmen, unter Hin-
weis auf § 529 Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen, da dieser An-
trag "mit dem dort zu Beweis gestellten Thema" erst in
der Sitzung vom 16. Februar 1971 - der letzten miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht - gestellt worden
sei. Die Revision sieht in dieser Zuriickweisung einen
Verfahrensversto, da die Kldgerin sich schon in ihrem
erstinstanzlichen Schriftsatz vom 19. Juni 1969 auf diesen
Zeugen berufen und laut Tatbestand des Berufungsurteils
ihr erstinstanzliches Vorbringen in der Berufungsinstanz
wiederholt habe.
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Der Angriff ist nicht begriindet. Die Klégerin hat
in ihrer Berufungsbegriindung zwar auch ihr erstinstangz-
liches Vorbringen iiber die angeblich im November 1966
gefallenen AuSerungen der Zeugen K{jjjjjuna -l
wiederholt; sie hat dort fiir dieses Vorbringen aber nur
ihren erstinstanzlichen ProgeB8bevollmiéichtigten Rechts-
anwalt Dr. WeflJ} als Zeugen benannt. Das Berufungsge-
richt hat dann in seinem auf die miindliche Verhandlung
vom 28. April 1970 ergangenen BeweisbeschluB vom 12. Mai
1970 eine Beweiserhebung iiber die behaupteten AuBerungen
der Zeugen K und Me{ vorgesehen, und zwar
durch Vernehmung dieser Zeugen sowie des Zeugen Dr. vellll.
Die erstinstanzliche Benennung auch des Bauleiters NIl
als Zeugen hat es ersichtlich im Hinblick darauf als {iber-
holt angesehen, da8 die Kldgerin in der Berufungsbegriin-
dung die nach ihrer Ansicht noch zu vernehmenden Zeugen
im einzelnen benannt, darunter aber Nfijj nicht aufge-
fiihrt hatte. Obwohl die Kligerin dann dem ~ laut Akten-
vermerk am 15. Mai 1970 ihrem ProzeBbevollmichtigten iiber-
sandten - BeweisbeschluB8 entnehmen konnte und muBte, das
das Berufungsgericht die darin vorgesehene Beweisaufnahme
als erschipfend ansah, hat sie bis gu dem fiir die Beweis-
aufnahme und miindliche Verhandlung bestimmten Termin am
16. Februar 1971 nichts unternommen, um vor dem Termin
rechtzeitig eine Ergiéinzung des Beweisbeschlusses dahin
zu erwirken, da8 dieser auf die Vernehmung auch des Bau-
leiters M) als Zeuge erstreckt wurde (§ 360 Satz 2 ZPO),
oder um eine vorsorgliche Ladung des Zeugen im Wege der
prozeBleitenden Anordnung (§ 272 b Abs. 1 und 2 Nr. 4 ZPO)
zu veranlassen. Da8 unter diesen Umstinden das Berufungs-
gericht im Termin vom 16. Februar 1971 davon ausging, die
Kligerin habe die erstinstanzliche Benennung des Nepit
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als Zeugen bis dahin nicht wiederholt, sondern fallenge-
lassen, und daB es weiter den erst in diesem Termin wie-
derholten Beweisantritt einem im Sinne des § 529 Abs. 1
ZPO "neuen" Beweisantritt gleichstellte, ist rechtlich
nicht zu beanstanden (vgl. dazu aus neuerer Zeit die Se-
natsurteile vom 28. Mai 1969, V ZR 38/66, IM ZPO § 286 E
Nr. 13, und vom 4. Juli 1969, V ZR 199/68, S. 11 und 12,
sowie das BGH-Urteil vom 9. Januar 1969, III ZR 174/66).
Auch eine - iiberhaupt nur fiir den Termin vom 28. April 1970
in Frage kommende - Verletzung der richterlichen Frage-
pflicht (§ 139 ZPO) liegt nicht vor.

3. Die Revision riigt in materiellrechtlicher Hinsicht,
das Berufungsgericht habe zu Unrecht § 354 HGB nicht ange-
wandt.

Der Angriff geht fehl. Die Kl&dgerin hat nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts mit der ErschlieBung
nicht fiir die Beklagte "Geschidfte besorgt", und sie ver-
langt im vorliegenden Rechtsstreit zudem nicht Provision
oder eine andere unter § 354 HGB fallende Leistung, son-
dern Beteiligung an ihr erwachsenen Unkosten.

4. Die Revision bekimpft das Berufungsurteil weiter
insoweit, als darin die Voraussetzungen fiir Anspriiche
aus Geschiéftsfilhrung ohne Auftrag (§§ €83, 677, 670 BGB)
und aus ungerechtfertigter Bereicherung (§ 812 BGB) ver-

neint sind

Fiir Anspriiche unter diesen rechtlichen Gesichtspunkten
ist indessen schon aus dem Grunde kein Raum, weil die Par-
teien nach der rechtlich unangreifbaren Auslegung des
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zwischen ihnen zustandegekommenen Vertrags durch das Be-
rufungsgericht vereinbart haben, daB die Kl¥gerin auch

den ErschlieBungsaufwand zu tragen habe, dessen tellweise
Erstattung sie im vorliegenden Rechtsstreit von der Be-
klagten verlangt. Angesichts dieser vertraglichen Regelung
kommen auBervertragliche Anspriiche der hier in Rede stehen-
den Art nicht in Betracht.

5. Da nach den voranstehenden Ausfilhrungen die Klage
von vornherein unbegriindet war, ist dem Berufungsgericht
auch darin beizutreten, da8 nicht nach Klageerhebung eine
teilweise Erledigung der Hauptsache eingetreten ist. Das
Berufungsurteil unterliegt daher auch insoweit keinen
rechtlichen Bedenken, als es - der Auffassung der Beklagten
folgend ~ die Klage auch in Hthe des Betrags, hinsichtlich
dessen nach Auffassung der Kligerin Erledigung der Haupt-
sache eingetreten war, abgewiesen hat (vgl. zu dieser
Frage Baumbach, ZPO 30. Aufl. § 91 a Anm. 2 C),
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ITI.

Das angefochtene Urteil weist auch im iibrigen keinen
Rechtsirrtum zum Nachteil der Kldgerin auf. Ihre Revision
war daher auf ihre Kosten (§ 97 ZPO) zuriickzuweisen.

Rothe Dr. Freitag Mattern
Hill Dr. Grell
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