BUNDESGERICHTSHOVF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 242/76 URTEIL Verkiindet am
15. Februar 1978
Scheibl,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma GmbH in EYjl}, vertreten durch den Vorstand,
dieser vertreten durch die Geschdftsleiter Ardie M und

Heinrich , beide wohnhaft I llstraBe in W

1

Kl&dgerin und Revisionskl&égerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ D -

gegen

die Firma Walter H{jlll}, Kommanditgesellschaft, B
eg in B , vertreten durch ihre persotn-

lich haftenden Gesellschafter Walter und Heinz H{ll}

in

?

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 15. Februar 1978 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf,
Merz, Treier und Dr. Brunotte

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-

senats des Oberlandesgerichts Oldenburg vom

14, April 1976 wird auf Kosten der Kligerin
zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kligerin erhielt von der VGIINIIIEEEED "N

AG den Auftrag, am Oldenburger Hafen mehrere Kr&ne umzuset-
zen, darunter zwei kleine Halbportalkridne. Die Parteien
vereinbarten, daB die Beklagte fiir das Umsetzen der Halb-
portalkrdne zwei 60 to Telekridne, das zur Bedienung ndti-
ge Personal und eine Traverse zum Pauschalpreis von

3 600 DM zur Verfiigung stelle.

Die Beklagte iiberliefl der Kladgerin zur Durchfihrung
der Arbeiten einen 60 to Krupp-Telekran und einen 72 to
Lorain-Gitterkran. Beim Umsetzen des ersten der beiden
Halbportalkrédne kippte am 21. Mdrz 1973 der 60 to K{ll)-
Telekran der Beklagten um und wurde erheblich beschiddigt.
Die Parteien streiten dariiber, wer von ihnen fiir den
Schaden aufzukommen hat,



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Beklagte lie den beschi#digten Kran im Betrieb
der Kldgerin reparieren. In dem Reparaturauftrag vom
27. Mdrz 1973 hat die Beklagte sich den Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen (AGB) der Kligerin unterworfen. Deren
Nr. III lautet u.a.:

"1, Der Auftragnehmer ist berechtigt, je nach
Umfang und Dauer der Instandsetzung Voraus-
zahlungen bis zu 90 % der voraussichtlichen
Kosten zu verlangen.

2. Der Rechnungsbetrag ist spidtestens acht Tage
nach Erhalt der Rechnung fdllig.

3. Eine andere Zahlungsweise als Zahlung in bar
mul bei Auftragserteilung vereinbart sein.
Wechsel oder Schecks werden nur zahlungshal-
ber unter Berechnung aller Einziehungs- und
Diskontspesen angenommen."

Mit der Klage macht die Kligerin den Werklohnanspruch aus
der Reparatur des Krans der Beklagten in Hohe von

151 077,59 DM geltend. Die Beklagte hat die Berechtigung
einiger Rechnungsposten bestritten und behauptet, die Kl&-
gerin habe sich bereiterklart, durch die Instandsetzung
des Kranes Schadensersatz zu leisten, weil sie eingesehen
habe, fiir den am Kran entstandenen Schaden einstehen zu
milssen. Zugleich hat sie die Aufrechnung mit dem von ihr
geltend gemachten Anspruch auf Erstattung der Reparatur-
kosten und weiteren Schadensersatzforderungen aus dem Un-
fall vom 21. Marz 1973 erklart.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Beru-
fungsgericht hat die Berufung der Kligerin zurilickgewiesen.
Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte bean-
tragt, erstrebt die Klégerin die Verurteilung der Beklag-
ten entsprechend dem Klageantrag.
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Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht stellt fest, die Beklagte
habe der Kligerin die Reparatur ihres 60 to-Kranes gegen
Entgelt iibertragen. Es meint, der Zahlungsanspruch der
Kldgerin sei aufgrund der von der Beklagten erklérten
Aufrechnung erloschen. Die Beklagte habe von der Kl&ége-
rin nach § 556 BGB die Riickgabe des Kranes in unbeschd-
digtem Zustand verlangen konnen. Da die Klidgerin nicht
bewiesen habe, dafl die Beschddigung des Kranes nicht
von ihr zu vertreten sei, habe die Beklagte einen Scha-
densersatzanspruch wenigstens in HGhe der Werklohnforde-
rung der Klidgerin gegen diese erworben. Es sei zweifel-
haft, ob die Parteien durch die Vereinbarung in Nr. III 3
des Werkvertrages die Befugnis der Beklagten zur Aufrech-
nung hdtten ausschlieflien wollen. Zweifel, die sich bei
der Auslegung der AGB der Klidgerin ergédben, gingen aber
zu deren lasten., Die genannte Vereinbarung stehe der
Aufrechnung deshalb nicht entgegen.

ITI. Die Entscheidung des Berufungsgerichts hilt im
Ergebnis der rechtlichen Nachpriifung stand.

1. Die Frage, ob das Revisionsgericht berechtigt
ist, die Zahlungsklausel in Nr. III der AGB der Klédgerin
selbst auszulegen und ob, falls eine solche Moglichkeit
besteht, die Auslegung ergibt, dafl die Parteien die Auf-
rechnung ausgeschlossen haben, brauchte der erkennende
Senat nicht zu entscheiden. Denn auch wenn ein Aufrech-
nungsausschlul anzunehmen ist, kann die Kligerin sich
nicht darauf berufen. Wie noch auszufiihren ist, hat das
Berufungsgericht ndmlich mit Recht angenommen, die Kla-~
gerin sei verpflichtet, der Beklagten den Schaden, den
diese bei dem Unfall vom 21. Mdrz 1973 erlitten habe,



zu erstatten, und zu diesem Schaden gehdre auch der Be-
trag, der als Werklohnforderung der Kl&gerin berechtigt
sei, Bei dieser Sach- und Rechtslage verstofit es gegen
Treu und Glauben, wenn die Kl&dgerin die Beklagte auf
Barzahlung in Anspruch nehmen und zwingen will, ihre
Schadensersatzforderung selbstdndig, womdglich in einem
Rechtsstreit, geltend zu machen. Da Werklohnforderung
und Schadensersatzanspruch bei der vom Berufungsgericht
angenommenen Rechtslage sowohl dem Grunde als auch der
H6he nach in einem untrennbaren Zusammenhang stehen,
bedeutet Entscheidungsreife hinsichtlich der einen For-
derung auch Entscheidungsreife hinsichtlich der anderen.
In einem solchen Fall ist, wie der Bundesgerichtshof wie-
derholt entschieden hat, die Berufung auf das vertragli-
che Aufrechnungsverbot treuwidrig (vgl. Senatsurteil vom
9. Februar 1960 - VIII ZR 53/59 = NJW 1960, 859; BGH Ur-
teil vom 27. Mdrz 1969 - VII ZR 2/67 = VersR 1969, 733,
734; BGB-RGRK 12, Aufl., § 387 Rdn. 52). Hieraus ergibt
sich zugleich, daB entgegen der Meinung der Revision die
Beklagte mit der Geltendmachung der Aufrechnung nicht
ihrerseits gegen Treu und Glauben verstsofit.

2. Gegen die Annahme des Berufungsgerichts, die Kl&-
gerin miisse der Beklagten den Schaden, der dieser durch
die Beschddigung des Kranes entstanden sei, ersetzen, wen-
det die Revision sich ohne Erfolg.

a) Das Berufungsgericht sieht in dem Vertrag der
Parteien iiber die Gestellung der Krane mit Bedienungs-
personal ein gemischtes Rechtsgeschdft. Die Vereinbarung
iber die Gestellung der Kréne wlirdigt es als Mietvertrag.
Soweit die Beklagte fiir Bedienungspersonal zu sorgen
hatte, nimmt es einen Dienstverschaffungsvertrag an.



Die Revision, die in der Vereinbarung iiber die Ge-
stellung der Kréne ebenfalls einen Mietvertrag sieht,
wendet sich gegen die Annahme eines Dienstverschaffungs-
vertrages. Sie meint, der von der Beklagten iibernommene
Auftrag enthalte auch "Dienst- oder Werkvertragselemente".
Die Riige der Revision ist aber nicht berechtigt.

Das Berufungsgericht stellt auch unter Berlicksichti~
gung des Schriftwechsels der Parteien fest, die Planung und
die Vorbereitung der Arbeiten sowie die Leitung des Ein-
satzes der Kridne hidtten der Kl&gerin und nicht der Beklag-
ten obgelegen., Die Mitwirkung der Beklagten vor Durchfiih-
rung der Arbeiten habe sich darauf beschréankt, Krine aus-
zuwdhlen, die fiir die in Betracht kommenden Arbeiten ge-
eignet waren. Ein bestimmender EinfluBl bei der Vorberei-
tung der Arbeiten und deren Durchfiihrung habe ihr nicht
zugestanden.

Diese Feststellungen rechtfertigen die Annahme eines
Dienstverschaffungsvertrages, weil das zu vollbringende
Werk, ndmlich das Umsetzen der Halbportalkrine Aufgabe
der Klidgerin blieb und die Beklagte auch nicht eigene
Dienste schuldete, sondern nur die Kr#dne zu iiberlassen
und die Dienste ihres Bedienungspersonals zu verschaffen
hatte., Die Obhut an den Kr#dnen ging Jjedenfalls fiir die
Zeit der Durchfiihrung der Arbeiten auf die Kl&gerin iber.
Das ergibt sich daraus, daB nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts die Durchfiihrung der Arbeiten aus-
schlieBlich bei der Kl&dgerin lag und die Kranfiihrer
der Beklagten die Weisungen des Einsatzleiters, eines
Angesgtellten der Kl&gerin, zu befolgen hatten. Die An-
nahme eines Dienstverschaffungsvertrages in einem sol-
chen Fall entspricht der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes (vgl. das Senatsurteil vom 22. Mai 1968 -



VIII ZR 21/66 = LM BGB § 535 Nr. 40 = VersR 1968, 779
und BGH Urteil wvom 14. Juli 1970 - VI ZR 203/68 = VersR
1970, 934; zustimmend Hilgendorf in VersR 1972, 127).
Der Senat sieht keinen Anlaf3, hiervon abzuweichen.

Soweit die Revision geltend macht, die Obhut am
Kran sei bei der Beklagten verblieben und diese habe
EinfluB auf die Durchfilhrung der Arbeiten nehmen konnen,
setzt sie in unzulidssiger Weise ihre Beweiswlirdigung an
die Stelle derjenigen des Berufungsgerichts, die méglich
ist.

b) Das Berufungsgericht meint, die Kl&gerin sei fir
den entstandenen Schaden verantwortlich. Es fiihrt aus,
alles deute darauf hin, dafl der Schaden durch einen von
der Klidgerin begangenen Planungsfehler verursacht worden
sei. Das Berufungsgericht stellt aber entscheidend darauf
ab, daB die Kldgerin den ihr als Mieterin obliegenden Be-
weis, die Beschddigung des Kranes nicht vertreten zu miis-
sen, nicht erbracht habe.

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe die
Beweislast verkannt, weil die Mietsache in der Obhut der
Beklagten geblieben sei und der Schaden im EinflufBi- und
Kenntnisbereich der Beklagten entstanden sei. Auch mit
dieser Riige kann sie keinen Erfolg haben, weil nach den
rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts
ein gemischtes Rechtsgeschdft bestehend aus Mietvertrag
und Dienstverschaffungsvertrag anzunehmen ist. DafB in
einem solchen Fall der Mieter sich entlasten muB, wenn
er die Mietsache in beschiddigtem Zustand zuriickgibt, ist
einhellige Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum (vgl.
BGB-RGRK 12. Aufl., § 556 Rdn. 11 und Soergel/Siebert/

Mezger BGB 10. Aufl., § 556 Rdn. 26 und § 548 Rdn. 12
je m.Nachw.).



c¢) Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die
Annahme des Berufungsgerichts, es brauche nicht entschie-
den zu werden, ob die von der Beklagten gestellten Kran-
fiihrer ein fiur die Schadensentstehung mit urs8chliches
Verschulden am Zustandekommen des Unfalles treffe, weil
bei einem Dienstverschaffungsvertrag die "entliehenen"
Arbeiter nicht Erfiillungsgehilfen des "verleihenden"
Unternehmers seien. Diese Auffassung entspricht der
Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichts-
hofes, an der festzuhalten ist (vgl. RGZ 82, 427, 429;
BGH Urteil vom 14, Juli 1970 - VI ZR 203/68 = VersR 1970,
934, 935; BGH Urteil vom 9. Miarz 1971 - VI ZR 138/69 =
NJW 1971, 1129 = VersR 1971, 569).

Soweit die Revision geltend macht, die Kranfiihrer
seien nicht in den Betrieb der Klidgerin eingegliedert wor-
den, sondern Gehilfen der Beklagten bei der Erfiillung de-
ren Verbindlichkeiten gegeniiber der Kldgerin geblieben,
setzt sie sich - rechtlich unbeachtlich - zu den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts in Widerspruch.

d) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, die Be-
klagte hafte aus positiver Vertragsverletzung, weil die
von ihr zur Verfiigung gestellten Kridne wegen verschiede-
ner Stdrke und Bauweise fiir den Einsatz ungeeignet gewe-
sen seien und die Beklagte insgesamt ihrer Koordinierungs-
pflicht nicht nachgekommen sei. Auch das widerspricht den
Feststellungen des Berufungsgerichts, das rechtsfehlerfrei
aufgrund des Gutachtens des Dipl.Ing. V- angenommen hat,
das Unterlassen der Gestellung einer Traverse und die Ge-
stellung von zwei Kridnen verschiedener Auslage seien fiir
den Unfall nicht ursdchlich gewesen.

3. Die Beklagte hat die Berechtigung einiger Positionen
der Reparaturkostenrechnung der Kligerin bestritten. Das



Berufungsgericht hat nicht gepriift, ob diese Rechnungs-
posten mit Recht geltend gemacht werden.

Grundsidtzlich darf zwar nicht dahingestellt blei-
ben, ob die Klageforderung ganz oder teilweise begriindet
sei, weil jedenfalls die aufgerechnete Gegenforderung ge-
rechtfertigt sei. Denn eine solche Entscheidung 1aB8t die
Rechtskraftwirkung im Ungewissen (BGH Urteil wvom
25. Juni 1956 - II ZR 78/55 = LM ZPO § 322 Nr. 21 = WM
1956, 1029). Ein solcher Verfahrensverstof ist von Amts
wegen zu beriicksichtigen (BGH aa0), weshalb der erkennen-
de Senat die Frage, ob ein solcher hier anzunehmen ist,
zu priifen hatte, obwohl die Revision in dieser Hinsicht
keine Riige erhoben hat. Hier liegt aber ein Verfahrens-
verstofl nicht vor. Die Rechtskraft bleibt ndmlich deshalb
nicht ungewiBl, weil sich der Werklohnanspruch der Kl#gerin
und der auf Befreiung von dieser Verbindlichkeit gerichte~
te Schadensersatzanspruch der Beklagten ohne Riicksicht
darauf decken, ob alle Rechnungsposten berechtigt sind.

Das Berufungsgericht hat, obwohl die Beklagte mit
mehreren Gegenforderungen aufgerechnet hat, nicht ange-
geben, in welcher Reihenfolge die Beklagte ihre Anspriiche
zur Aufrechnung gestellt hat. Auch dieser Umstand bewirkt
keine UngewiBheit iiber den Umfang der Rechtskraft. Aus
dem Zusammenhang der Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
ist ndmlich zu entnehmen, daf die Beklagte in erster Linie
mit dem Anspruch auf Erstattung der Reparaturkostenforde-
rung der Klidgerin aufgerechnet hat. Von den Gegenforderun-
gen der Beklagten ist deshalb nur iiber diesen Anspruch
entschieden.
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ITI. Nach allem ist die Revision der Kl&gerin nicht
begrindet. Sie war deshalb zuriickzuweisen.

Nach § 97 ZPO muB die Kligerin die Kosten ihres un-
begriindeten Rechtsmittels tragen.

Braxmaier Wolf Merz

Treier Dr. Brunotte
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