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Justizangestellte
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der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Firma Rudolf K@J# GmbH, gesetzlich vertreten durch den
Geschaftsfiuhrer Rudolf K¢lllD. K@Pstrafe 10, G

Klagerin und Revisionsklagerin,

- ProzePbevollmachtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (P -

gegen

Firma Aktiengesellschaft, ver ten durch den
Vorstand Vladimir P¢iilllD. P.—D&-Stra[se 13-25,
A .

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzePbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -



et

Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 29. Juni 1993 durch den Vorsitzen-

den Richter Rogge und die Richter Dr. Jestaedt, Dr. Brop,
Dr. Melullis und Dr. Greiner

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des
30. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Minchen wvom
11. Marz 1992 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an den

24. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Minchen zurdckver-
wiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

£

Tatbestand:

Die Beklagte hat zundchst bei dem Vater des Geschafts-
fihrers der Klagerin Werksticke, insbesondere Scheiben, her-
stellen lassen. Dem lagen ursprlinglich jeweils Einzelauftré-
ge zugrunde. Spdter ist die Beklagte dazu uUbergegangen, ih-
" rem Auftragnehmer jeweils ihre Fertigungsunterlagen zuzulei-
ten, auf denen sich die Angaben fir das jeweilige Werkstuck
neben u.a. Zeitvorgaben zur Herstellung fanden. Aufgrund
dieser als "Arbeitsgangkarten" bezeichneten Unterlagen soll-
ten dann die jeweiligen Stlcke hergestellt werden. Dieses
Vorgehen hatte sie in einem an eine Firma K. gerichte-
ten Schreiben angekindigt und zugleich mitgeteilt, dap die
mit dieser getroffenen "kommerziellen Vereinbarungen" auf-
rechterhalten blieben. In dieser Weise sind auch die Partei-
en dieses Rechtsstreits nach Aufnahme ihrer Geschaftsbezie-
hung verfahren.

Ihre Vergitung hat die Klagerin im Verlauf dieser Bezie-
hung zZumindest zum Teil auf der Grundlage eines Stickpreises
fir die jeweilige Werkleistung ermittelt und der Klagerin in
Rechnung gestellt. Die Beklagte hat diese zundchst ohne Be-
anstandung beglichen. In der Folge hat sie diese Berechnung
als deshalb fehlerhaft gerugt und Rickforderungsanspriche
geltend gemacht, weil nach den getroffenen Vereinbarungen
die Vergltung der Kl&gerin durch die Multiplikation einer
von ihr festgelegten Zeitvorgabe mit dem Stundenlohn der
Klagerin habe ermittelt werden sollen.
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Die Klagerin hat eine Vereinbarung dieses Inhalts be-
stritten und auf der Grundlage ihrer Darstellung eine offene
weitere Forderung von 62.055,06 DM errechnet, die sie mit
der Klage geltend gemacht hat.

Die Beklagte, die eingerdumt hat, dap der Klagerin wegen
der letzten Werksticke noch eine Verglitung zustehe, hat ge-
geniber dieser Forderung mit Rickzahlungsansprichen aufge-
rechnet, die sich bei dem von ihr geschilderten Abrechnungs-
system wegen der Uberzahlung bei friheren Rechnungen der
Klagerin ergdben. Den nach ihrer Berechnung nach Abzug des
Aufrechnungsbetrages insoweit verbleibenden Restbetrag in
Hohe von 36.309,84 DM hat sie nebst Zinsen im Wege der Wi-
derklage geltend gemacht.

Das Landgericht hat die Beklagte durch Teilurteil zur
Zahlung von 31.576,03 DM verurteilt und die Widerklage abge-
wiesen. Auf das Rechtsmittel der Beklagten hat das Beru-
fungsgericht die Klage abgewiesen, soweit ihr durch das
Teilurteil entsprochen wurde, und der Widerklage - abgesehen
von einem Teil der Zinsforderung - stattgegeben.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision der
Klagerin, mit der diese die Wiederherstellung der erstin-
stanzlichen Entscheidung begehrt. Die Beklagte bittet um Zu-

rickweisung des Rechtsmittels.

Nach Einlegung dieses Rechtsmittels hat das Berufungsge-
richt die Berufung der Klégerin gegen das erstinstanzliche
Urteil zurlickgewiesen, mit dem die restliche Klage abgewie-



sen worden ist. Gegen diese Entscheidung hat die Kléagerin
ebenfalls Revision eingelegt, Uber deren Annahme noch nicht
entschieden ist.

Entscheidungsgrinde:

Die zuldssige Revision fUhrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und zur Zuruckverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht. Dabei hat der Senat von der Moglichkeit des
§ 564 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht. Die Verweisung an
einen anderen Senat erscheint im vorliegenden Fall sachge-
recht, um eine unvoreingenommene und unbefangene Beurteilung
der Sache zu ermdglichen, nachdem der bislang mit der Sache
befaBte Senat bereits zwei Sachentscheidungen zum Streit der
Parteien getroffen hat.

I. 1. Das Berufungsgericht ist der Meinung, die Beklagte
habe der Kl&gerin durch die Ubersendung der Arbeitsgangkar-
ten den Abschlup von Werkvertrégen angetragen. Nach dem In-
halt dieser Karten habe die Vergltung der Klagerin durch die
Multiplikation der auf den Karten enthaltenen Zeitvorgaben
mit dem Stundenlohn der Klégerin ermittelt werden sollen. In
diesem Sinne habe die Kl&gerin, die dieses Angebot jeweils
durch die Ausfihrung der Arbeiten angenommen habe, das Ver-
halten der Beklagten mit Ricksicht auf die andauernde lang-
ja&hrige Ubung verstehen missen. Damit sei zwischen den Par-
teien eine entsprechende Vereinbarung zustande gekommen, von
der sich die Klégerin nicht einseitig durch Anderungen auf
den Karten und eine von der Vereinbarung abweichende Rech-
nungstellung habe l6sen kdénnen.



2. Diese Beurteilung hédlt den Angriffen der Revision
nicht vollen Umfangs stand.

a) Allerdings ist die der Auffassung des Berufungsge-
richtes zugrundeliegende Tatsachenwlrdigung der Uberprifung
in der Revisionsinstanz nur beschrdnkt darauf zuganglich, ob
die gesetzlichen oder allgemein anerkannten Regeln fir Tat-
sachenwlirdigung (st. Rspr., vgl. zuletzt Sen.Urt. v.
25.2.,1992 - X ZR 88/90, MDR 1992, 804 = NJW 1992, 1967,
1968) und Auslegung (vgl. etwa BGH, Urt. v. 8.12.1989
- V ZR 53/89, NJW-RR 1990, 455) eingehalten sind oder die
Feststellungen auf Verfahrensfehlern beruhen, etwa indem un-
ter Verstop gegen Verfahrensvorschriften wesentliches Tatsa-
chenmaterial aufer Betracht geblieben ist oder Widersprichen
nicht in dem gebotenen Umfang nachgegangen wurde. Solche
Fehler macht die Revision hier jedoch mit Erfolg geltend.

b) Soweit das Berufungsgericht annimmt, die Kl&gerin ha-
be den Inhalt der Arbeitsgangkarten mit Riucksicht auf die
langjéhrige Ubung unter den Parteien nur in der dem Beru-
fungsurteil zugrundeliegenden Weise verstehen kdénnen, findet
das im unstreitigen Sachverhalt und in seinen tatsdchlichen
Feststellungen keine tragfdhige Grundlage.

Aus dem Inhalt der Karten selbst 1&pt sich fur die Ab-
rechnung unter den Parteien wenig gewinnen. Diese enthalten
neben den technischen Merkmalen des jeweiligen Werkstucks
weitere Angaben, die zundchst -~ der Zweckbestimmung dieser
Karten fir den Gebrauch in ihrem Betrieb entsprechend - zu-
nachst nur interne Bedeutung fir die Beklagte haben. Die
verbindliche Vorgabe von Zeitwerten fur Auftragnehmer der



Beklagten 1aPt sich daraus nicht ableiten, sondern kann sich
- wie das Berufungsgericht im Ergebnis richtig erkannt hat -
erst aus daneben zwischen den Parteien ausdricklich oder
konkludent getroffenen Vereinbarungen ergeben. Deren Annahme
kann die in diesem Zusammenhang durch das Berufungsgericht
in erster Linie angefihrte langj&hrige Ubung durch die Par-
teien schon deshalb nicht tragen, weil das Berufungsgericht
diese Feststellung verfahrensfehlerhaft getroffen hat. Un-
streitig war eine solche Ubung nicht. Die Kl&gerin hatte
nicht nur eine andere Vereinbarung zur Ermittlung der Vergl-
tung behauptet, sondern dariber hinaus - zum Teil unter Be-
welsantritt - geltend gemacht, daf in der von ihr geschil-
derten Weise auch gegen Ende der Geschéaftsbeziehung zwischen
dem Vater ihres Geschaftsfihrers und der Beklagten verfahren
worden sei. Ferner hatte sie behauptet, nicht in diese Be-
ziehung eingetreten zu sein, sondern eine davon unabhéngige
neu begrindet zu haben. Feststellungen hierzu hat das Beru-
fungsgericht nicht getroffen; die fur ihre Darstellung sei-
tens der Klagerin angebotenen Beweise sind nicht erhoben
worden.

Auch die tatséchliche Handhabung durch die Klagerin bie-
tet nach den Feststellungen des Berufungsgerichtes keine
hinreichende Grundlage fir die Annahme einer einschlagigen
langjéhrigen Ubung durch die Parteien. Zum einen hat es die
Dauer der Geschdftsbeziehung zwischen den Parteien nicht
festgestellt, so daPp schon von daher seine Annahme einer
langjéhrigen Obung Bedenken begegnet. Vor allem aber recht-
fertigt diese den Schlup auf einen bestimmten Vertragsinhalt
nur bei einer andauernden Ubereinstimmenden oder einver-
standlichen Handhabung durch die Beteiligten. Hierfir sind
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dem Berufungsurteil hinreichende Anhaltspunkte jedoch nicht
zu entnehmen. Die Klagerin hat nach den Feststellungen des
Berufungsgerichtes vielmehr in gréperem Umfang in anderer
Weise abgerechnet. Darilber hinaus hat sie die Arbeitsgang-
karten der Beklagten hinsichtlich der darin enthaltenen Vor-
gaben abgedndert und mit diesen Anderungen zurickgeschickt.
Jedenfalls nach dem Zugang der ersten geénderten, Karten
konnte auch die Beklagte nicht mehr ohne weiteres von einem
uneingeschrankten Einversté&ndnis der Kl&gerin mit der von
ihr praktizierten Handhabung ausgehen.

Weitergehende Folgerungen lassen sich derzeit auch aus
dem Inhalt des Schreibens vom 4. Marz 1986 nicht herleiten.
Das folgt - unbeschadet der angesichts der Empfdngerangabe
nicht zweifelsfreien Frage, ob dieses Schreiben die Klé&gerin
betrifft und im Verhdltnis zu ihr Wirkungen entfalten konn-
te - schon daraus, dap sich dieses Schreiben inhaltlich zur
Vergitung des Auftragnehmers unmittelbar nicht verhalt. Auf
diese bezieht sich allein der Hinweis auf die Aufrechterhal-
tung der "kommerziellen Vereinbarungen". Die weiteren Aus-
fihrungen betreffen den technischen Teil der Auftragsverga-
be, der durch die Weitergabe der Arbeitsgangkarten erleich-
tert werden soll. Als Hinweis auf die von der Beklagten be-
hauptete Methode zur Ermittlung der Vergltung lapt sich die-
ses Schreiben daher nur verstehen, wenn man eine zuvor ge-
troffene entsprechende Absprache zugrunde legt, so daP sich
deren Annahme selbst hierauf nicht stutzen 1l&pt.

Ebensowenig bietet derzeit die auf Anforderung der Be-
klagten erteilte Auskunft der Klagerin Uber ihre Stundensét-
ze eine hinreichende Grundlage flir die Feststellung des von



der Beklagten behaupteten Vertragsinhaltes. Zwar mag, da ei-
ne solche Auskunft bei der Vereinbarung eines Stickpreises
als Offenbarung wesentlicher Kalkulationsgrundlagen und da-
mit auch des Rohgewinns durch den Auftragnehmer eher unge-
wdhnlich erscheint, darin regelmdfig ein gegen eine solche
Abrechnung sprechendes Indiz zu sehen sein. Dieser Schlup
ist jedoch dann nicht gerechtfertigt, wenn die Mitteilung
nicht unter Mitwirkung einer zur Vertretung der Klégerin be-
rechtigten Person erfolgt ist. Einen solchen Sachverhalt hat
die Klagerin hier behauptet. Sie hat - unter Beweisantritt -
vorgetragen, die Stundensdtze seien der Beklagten auf deren
Anfrage von einer hierzu nicht autorisierten Schreibkraft
offengelegt worden. Traf diese Darstellung zu, lapt sich aus
dieser Mitteilung fuir den Inhalt der Absprachen zwischen den
Parteien nichts gewinnen.

3. Eine abschliepPende Entscheidung ist dem Senat - unbe-
schadet der Frage, ob hier ein nur einen Teil der beidersei-
tigen Anspriche behandelndes abschliefPendes Erkenntnis erge-
hen kann - nicht mébglich.

Ohne Erfolg macht die Revision in diesem Zusammenhang
geltend, ein Anspruch der Klagerin auf eine auf der Grundla-
ge von Stickpreisen ermittelte Vergutung sei unabhé&ngig von
dem urspringlichen Inhalt der Vereinbarung unter den Partei-
en schon deshalb anzuerkennen, weil die Beklagte in der Ver-
gangenheit in dieser Weise ermittelte Rechnungsbetrdge wi-
derspruchslos bezahlt habe. Allerdings ist ihr darin bei-
zupflichten, dap im kaufmannischen Verkehr das Schweigen auf
ein Vertragsangebot auch als Zustimmung zu werten sein kann.
Dieser in der Rechtsprechung seit langem anerkannte Grund-
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satz betrifft insbesondere auch Angebote zur Anderung be-
reits getroffener Vereinbarungen, wie insbesondere die
Rechtsprechung zum kaufmé&nnischen Bestédtigungsschreiben er-
kennen 14ft, die in erster Linie eine Abweichung von den Ab-
sprachen betrifft, deren Bestdtigung das Schreiben dient.
Aus dieser Rechtsprechung folgt indessen nicht, dap im kauf-
madnnischen Verkehr das Schweigen auf ein Angebot stets als
Zustimmung zu werten wére. Auch nach den zum kaufménnischen
Bestadtigungsschreiben entwickelten Grundsdtzen braucht des-
sen Empfanger einem von den getroffenen Absprachen abwei-
chenden Inhalt dann nicht zu widersprechen, wenn die Diver-
genz so0 erheblich ist, dap der Absender nach Treu und Glau-
ben und nach der Verkehrssitte mit einem Einversténdnis
nicht hat rechnen kdénnen. Fir den Fall eines Angebots zur
Anderung getroffener Absprachen durch die blopfe Auswechslung
der Berechnungsgrundlagen fir die Verglitung kann nichts an-
deres gelten.

DaP ein Vertragspartner ohne weitere Ankindigung einsei-
tig die Grundlagen fUr die Berechnung seiner Verglitung zu
seinen Gunsten andert, muP der andere Teil jedenfalls im
Rahmen einer Geschéftsbeziehung, die - wie die Form der von
der Beklagten angekindigten und praktizierten Auftragsverga-
be zeigt - in besonderem MaPfe von Vertrauen gepragt ist,
nicht erwarten. Er muP insbesondere nicht mit solchen Ein-
griffen rechnen, die das vereinbarte Geflige des Abrechnungs-
systems grundlegend ver&ndern und ihm die vorgesehene Ein-
flupnahme auf die HbGhe der Vergitung entziehen. In einem
solchen Fall ist derjenige, der diese Anderung einseitig
vollzieht, in einem Vertrauen darauf, der andere Teil bringe
durch sein Schweigen seine Zustimmung zum Ausdruck, schon im
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Hinblick auf seinen eigenen Treueverstop nicht schutzwirdig.
Jedenfalls dann, wenn die Vereinbarung zwischen den Parteien
eine Abrechnung auf der Grundlage von durch die Beklagte zu
bestimmenden Zeitvorgaben zum Gegenstand hat, l&4pt sich da-
her aus dem Schweigen der Beklagten allein eine Vertragsdn-
derung zugunsten einer Abrechnung nach Stlckpreisen nicht
ableiten.

Dafur, dap die Beklagte die von der Klagerin geforderten
Betrége bezahlt hat, obwohl ihr die von dieser zugrunde ge-
legte andere Berechnungsweise bekannt war, geben die Fest-
stellungen des Berufungsgerichtes nichts her. Diesen 1&gt
sich nur entnehmen, daPp die Beklagte zumindest einen Teil
der von der Kllgerin gednderten Arbeitsgangkarten zuricker-
halten hat. Diesen konnte sie jedoch allenfalls entnehmen,
dap die Kldgerin mit den darauf festgehaltenen Zeitvorgaben
nicht einverstanden war. Daflr, daP sich ihr dariber hinaus-
gehende, das vereinbarte Abrechnungssystem als solches in
Frage stellende Anderungen durch die Klagerin h&tten auf-
dréngen mussen, findet sich in den Feststellungen des Beru-
fungsgerichtes kein Anhaltspunkt. Dap diesem insoweit ein
Verfahrensfehler zur Last fdllt, macht die Revision nicht
geltend.

ITI. 1. Im Rahmen der erneuten Verhandlung und Entschei-
dung wird das Berufungsgericht zundchst - wie die Revision
mit Recht rigt - zu beachten haben, daP nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes durch Teilurteil nur entschie-
den werden darf, wenn damit ein quantitativ, zahlenmdfig
oder sonst bestimmter Teil eines teilbaren Streitgegenstan-
des unabhdngig von der Entscheidung Uber den Rest des An-
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spruchs abschliepend in einer Weise beschieden wird, dap die
Gefahr widerstreitender Entscheidungen ausgeschlossen ist
(BGHZ 20, 311; 107, 236, 42 f.; 108, 256, 260; Urt. v.
13.2.1992 - III ZR 28/90, NJW 1992, 2080). Uber einen Teil
eines einheitlichen prozessualen Anspruchs, der nach Grund
und HoOhe streitig ist, kann durch Teilurteil mithin nur dann
befunden werden, wenn zugleich ein Grundurteil Uber den Rest
ergeht (BGHZ 107, 236, 242; BGH, Urt. v. 22.3.1991

~ V ZR 16/90, NJW 1991, 2082, 2083; Urt. v. 10.10.1991

- IIT ZR 93/90, MDR 1992, 519 = NJW 1992, 911). Nach diesen
Grundsétzen hdtte hier ein Teilurteil nicht ergehen durfen;
das schlop es zugleich aus, eine abschliefende Entscheidung
ﬁber'den dem Berufungsgericht mit der Berufung angefallenen
Teil als sachdienlich (§ 540 ZPO) anzusehen.

DapP Gegenstand des Klaganspruchs nicht eine Vergitung
der Klégerin fir eine einheitliche Leistung ist, verleiht
den einzelnen Rechnungsposten im Rahmen des Klaganspruchs
nicht den Charakter eines jeweils eigenstandigen prozessua-
len Anspruchs, so dap widerstreitende Entscheidungen unbe-
denklich wadren. Zwar kann ein Teilurteil aufer uUber ver-
schiedene Streitgegenstande und unterschiedliche prozessuale
Anspriche (vgl. BGH, Urt. v. 12.2.1992 - III ZR 28/90, NJW
1992, 2080) auch Uber abgrenzbare Posten eines dem Rechts-
grund nach einheitlichen Anspruchs ergehen. Das setzt jedoch
voraus, dap diese nicht nur eindeutig individualisiert sind,
sondern vor allem, dap Uber sie unabhéngig vom sonstigen
Ausgang des Rechtsstreits entschieden werden kann (BGH, Urt.
v, 21.2.1992 - V ZR 253/90, MDR 1992, 805 = NJW 1992, 1768).
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Einer eindeutigen Individualisierung in diesem Sinne
dirfte im vorliegenden Fall schon entgegenstehen, daB ange-—
sichts des Streits der Parteien um eine zwischen ihnen all-
gemein fir alle Arbeiten der Klagerin vereinbarte Form der
Ermittlung des Werklohns zwar ein Sockelbetrag als solcher
zwischen den Parteien unstreitig ist, seine Verteilung auf
die einzelnen Rechnungen jedoch von der Klarung des Streits
zwischen den Parteien abhdngt, die fir den prozessualen An-
spruch nur einheitlich erfolgen kann. Damit dirfte zugleich
auch die weitere Voraussetzung flir eine Entscheidung ohne
Grundurteil entfallen. Nach der Zurickverweisung wird eine
Sachentscheidung grundsédtzlich erst nach der Verbindung mit
dem weiteren Teil des Verfahrens mdglich sein. Darlber hin-
aus wird sie - da in einem solchen Fall der in der Entschei-
dung durch Teilurteil liegende Verfahrensverstof nicht mehr
zu beheben ist - auch dann ergehen kdénnen, wenn hinsichtlich
des derzeit im Revisionsverfahren anhdngigen weiteren Teils
der Klage Rechtskraft eintreten sollte.
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2. Soweit die Voraussetzungen fur eine Sachentscheidung
gegeben sind, wird das Berufungsgericht in eine weitere Auf-
klarung zum Inhalt der zwischen den Parteien getroffenen
Vereinbarung eintreten und dabei insbesondere auch die durch
die Klagerin gegenbeweislich zu den zur Stitzung des Beru-
fungsurteils herangezogenen Indizien kldren mussen.

Rogge Jestaedt Brop
Melullis Greiner
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