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. Der VIII. Zivilsenat des Eundesgerichtshofs hat
auf die miindlichce Verhandlung vom 10. Februar 1969
unter Hitwirkung der Eundesrichter Dr. Gelhaar, Artl,
Dr. Mezger, Dr. Messncr und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Auf dic Revision des Kldgers wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm (Viestf.) vom 23%. November 1966 hinsicht-
lich der Kostenentscheidung teilweise und fer-
ner ingoweit aufgchoben, als der Kldger zu a)
der Urteilsformel zur Zahlung von mehr als

8 263,64 DM nebst Zinsen hiervon verurteilt
worden ist.

Im ilibrigen wird dic Revision des Klédgers zu-
riickgewicsen.

Im Umfange der Aufhcbung des Berufungsurteils,
nimlich wegen des Anspruchs des Beklagten auf
Zehlung von 6 154,88 DM nebst Zinsen wird die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungggericht zurﬁckverwiesenq

Von den Kosten des cersten RedhtsZuges:tragenA
der Kliger 16/25 und der Beklagte 5/25. |

Von den Xosten des Berufungsvsrfahrens tragen .

der Kliger 37/50 und der Beklagte 4/50.

Der Kléger trégt ferner 4/5 der Kosten des Re*
v131onsverfahrenso '

Die Entscheidung iiber die Kosten des Reohts~
streits im lbrigen bleibt dem Berufungsgericht
vorbchalten. :

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

. Tatbestand:
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Durch schriftlichen Vertrag vom 12./15. August 1960

ilbernahm der Beklagte dic Fertigung und Lieferung von
Danpfbiigelanlagen und ihren Versand an dic Kunden des
Kldgers nach dessen Anweisungen. Der Klédger stellte

ihm hierfiir Xonstruktionszeichnungen und anderc Unter-.

lagen gowie einige Einzelteile zur Verfiigung. In dem
Vertrag wurde der Preis fiir einc komplette Anlage un-
verpackt auf 335,-~ DM festgescetzt. Dieser Preis wur-
de spiter auf 350,-- DM erhoht. Den gesamten Verkehr
nit der Kundschaft, auch den Rechnungsverkchr, behieclt
sich der Kldger vor. Nach Nr. 10 des Vertrages sollte
decr Beklagte die Moglichkeit erhalten, die- Dampfbiligel-
anlagen gegen eine Provision von 20 % auf dic Listen-
preigse zu verkaufen. Im Frithjahr 1963 kam es zu Mei-
nungsverschicedenheiten zwischen den Parteien. Es hat-

te sich herausgestellt, deB der Beklagte im cigenen Na-

r=n Bligclanlagen an Dritte verkauft hatte. Der KlEger
zahlte ihm deshalb auf se¢inc Forderungen fiir weitere
Leistungen auf Grund des Vertrages nur runde Betrédge,
die cs dem Beklagten nach sciner Darstellung ermogli-
chen sollten, dic Herstellung weiterer Anlagen durch-
zufithren. .Dabei blicb offen, in welchem Umfang der Be-

‘klagte dem Kldger wegen nicht abgercechneter Verkaufe

Schadensersatz zu leisten habe,

Mit Schreiben vom 20. Mai 1963 bestellte der Kld-
ger weiterc Eligelanlagen. Der Beklagte stgllte ihm

auch spater Auslieferungen in Rechnung und verlangte

mit Rechnungen vom 9. Dezember 1963 fiir noch nicht
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gelieferte Gerdte dic Bezahlung von 10 und 20 Vaporetta-
Anlagen und mit Rechnung Nr. 369 vom selben Tage fir

21 Vaporetta-Zwergkessel (davon 7 Stiick mit Doppclven~
til) insgcsamt 16 656,08 DM. Die mit diesen drei Rech-
nungen bercchnete Ware vurde nicht mehr ausgelicfert;

2 Zwergkessel waren beschiédigt und unbrauchbar gewor-
den. Der Xldger stellte sich auf den Standpunkt, dic

ihm in Rechnung gestcllten Betrdge seien durch Auf-
rechnung mit hoheren Schadensersatzanspriichen ausgegli-
chen. '

Un einc anderweite Verwertung dieser Ware durch
den Beklagten zu verhindern, erwirkte der Kl&ger gegen
den Beklagten eine einstweilige Verfiigung des Landge-
richts Minster vom 27. Mai 1964 - 7 Q 22/64 -, durch
dic dem Beklzgten verboten vwurde, die in den Rechnun-
gen von 9. Dezember 1963 aufgefiihrten 30 Vaporetta~An-
lagen und 19 Zwergkesscl ohne Zustimmung des Klidgers
zu verduBern oder zum Kauf anzubieten. Dicsen Unterlas-
sungsangspruch verfolgte der Kliger sodann mit seiner
Klage in dem vorliegenden Rechisstreit. : '

Der Beklagte erhob Widerklage mit dem Antrage,
den Kldger zur Zahlung von 33 016,05 DM,zuéﬁglich Zin~
scn ab 1. Januar 1964 zu verurteilenzund'ferner;fest~ |
zustellen, daB das dem Beklagten in Nr. 8 des Vertra-
gos vom 12./15. August 1960 auferlegte BetHtigungsver-
bot nichtig sei. e U :

Dem- Zahlungsanspruch legte der'Beklagte ﬁnter Eé~
zugnahme auf eine Aufstellung, die der Kldger in dem
Verfehren wegen ErlaB einer einStweiligen Verfﬁgﬁng |
vorgelegt hatte, folgende Betridge zugrunde:
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Saldo 1962/63 1 311,~~ DM
Rechnungen iiber gelieferte
Anlagen 76 937,54 DM

Rechnungen iiber noch nicht

gelieferte Anlagen (dic drei

Rechnungen vom 9. Dezember 1963)

mit insgesemt 16_656,08_DM

— o s it it i o s ot Sk 00w bt

Summe 94 904,62 DM.

Hicrauf brachte der Beklagte die vom Klﬁger unstrei-~
tig im Jahrc 1963/64 geleisteten Zahlungen mit

54 888,57 DM sowic einen Betrag von 7 000,-- DM in
Anrcchnung, den der Eeklagte als Schadenscrsatzfar~
derung fiir von ihm vorgenommenc Direktvérkﬁufc aner-

kanntc.

Dag Landgericht entsprach dem Klageahtfag und
verurteilte den Klager auf die Wlderklage zur Zahlung
von 33 016,05 DM ncbst Zinsen. Im iibrigen wics es die
Uldcrﬁlagc ab,

Mit der Berufung erstrebte der Kldger die volle
Abweisung der Widerklage. ' :

Das Obériandesgcricht'haf das Urteil des Landge4
richts nur in geringem Umfangc geandert und den K1ld-
gcr verurteilt, an den Beklagtcn fiir bcrelts erbrach—
te Leistungen cinen restlichen Betrag-yon 14 418,52 DM
ncbst Zinsen zu zahlen sowic weiterc 16 104,69 DM nebst
Zinsen Zug um Zug gegen Llefcrung dor untcr dem 9, De~
zember 1963 in Rcchnung gestcllten 30 Vaporctta-ﬂnla—
gen und 19 Vaporett“—zwergkeosel, wob01 der Gegenwert

X!



fir zwei beschiddigte Zwergkessel abgesetzt vmrde. Die
weitergehende Widerklage hat das Berufungsgericht ab-
gowvicsen.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Beklag-
te beantragt, erstrebt der Klidger dic volle Abweisung
dor Widerklage. | :

-.-—---...—..-.-—-—-—-—- -y o o -

I. Der Beklagte hat zur ndhcren Begrunduhg der

mit der Widerklage beanspruchten Betrdge im Berufungs-
verfahren einen Kontoauszug vorgelegt. Diesorfbeginnt
mit eincm Saldo em 1. Januar 1963 zu scinen Gunsten in
Hohe von 1 311,-- DM, Zwischen den Parteicen habe, so
hat der PBeklagte dazu vorgetragcn, ¢in Kontokorrent-
verhiiltnis bestanden. Uber den Saldo Ende 1962 seien
gich dic Parteicn einig gewesen. Das Berufungsgericht
geht bei Priifung der Widerklageforderungen von dem Sal-
dobetrag aus und rcchnet dazu 76 937,54 DM fiir weitere
Licferungen und Leistungen des Beklagten, so daB sich
hicraus recchnerisch fiir ihn eine Porderung von
78 248,54 D ergibt. Hach Abzug der unstreltlgen Zah-
lungen von 54 888,57 DM und ‘des vom Beklagten anerkann-
ten Schadenscrsatzbetrages fir Vertragswlerg von ihm

vorgenomnmene Dircktgeochdfte von 7 000,--~ DI verbleibt
nach der Bercchnung des Berufungsgerlehts eine Forde—
rung fir bereits erbrachte Leistungen von 16 359 97 DM,
Hicrvon zicht es als Fehlbercchnungen beanstandete Be~
trédge in Hohe von 1 641,45 DM soule einen geschatzten



Betrag von 300,~— DM fiir Aufwendungen des Klidgers ab.
Dic demnach verbleibende Forderung des Beklagten von
14 418,52 DI halt es fir begriindet.

Dic Revision rigt, das Berufungsgericht habe dic
Einwendungen des Klédgers gegen die Anspriiche des Be-
klagten nicht geniigend beriicksichtigt und weitcrc‘Fpr—
dérungcn, mit denen der Kldger aufgercchnet habe, zu
Unrccht abgelehnt. Im einzelnen gcht es:um folgendcs:

1. Der Kléger hat mit der Berufungsbegriindung ei-
ne Aufstellung der beanstandcten Rechnungen aus dém
Jahre 1963 iiber komplette Anlagen, Kessel oder Biigelei-
gsen (Iiste 2a) iiberrcicht und verlangt, daB Betridge von
insgesamt 6 488,29 DM abguscetzen seieri° In weiteren Aus-
filhrungen hat der Kliger dargelegt, er habe nicht alle
ilm in Rechnung gestellten Teile empfangen. Zunéchst
habe der Becklagtc gemdB Vertrag auch den Versand an die
Funden des Klégers nach desscn Veisungen durchgefiihrt,
Ab Februer 1963 sci jedoch die Verscndung der Vare durch
den Kléger oder dic von ihm beauftragte Verkaufsgesell-
schaft besorgt worden. Seit dicser Anderung in der Ab-
vicklung der Geschdfte habe der Kldger sémtliche»ﬂnla4v

gen und Kessel jeweils durch scinen Sohn (PP jun.)

beim Beklagten in Vreden (Bezirk Mﬁnstor,;ﬁestfo) abho-
len lagscen. Sein Sohn habe die ihm ausgelieferten Teile
jcwcils quittiert. Die Rechnungen habe der Beklagte hau-
fig bereits aufgestellt, sobald er dig einzelnen Teile
angefertigt hatte, und dem Klédger iibersandt. Er habe die
einzelnen Rechnungen allerdings nicht jeweilé'beanstan~

det, bei diescr Handhabung auch nicht von vornhercin be-

v



angtanden konnen. Was der Beklagte gcliéfert haba,
lagsc gich durch dice ihm erteilten Empfangsbescheini-
gungen nachweiscn.

Der Beklagte het bestritten, jewcils Empfangsbe-~
scheinigungen erhalten zu haben. Es seci zwar vorge-
kommen, daB Rechnungen schon an den Kldger abgesandt
wurden, bevor dic Verc abgcholt worden sci. Dies sei
jedoch darauf zuriickzufithren, daB der Beklagte im
Einverstdndnis mit dem Kléger dic in Rechnung gestell-
ten Anlagen fiir ihn in einem besonderen Raum, der ver-
schlossen gewesen sci, auf Leger genommen habe. Hier-
durch soi dic Ablieferung ersctzt worden. Der Sohn des
Kligers, der dic Ware abgcholt habe, sci in der Lage
gevesen, den Lagerbestand jeweils zu kontrollieren
und habe dics auch gcfan° Fir das Abrechnungsverh&dlt-
nis scien die Rechnungen maBgebend geblicben; die der
Kliger erhalten und auch spédter nicht beanstandet ha-
be. Das gelte auch fiir das weiterc Vorbringen des Klé-
gers, mit dem er cerst in dicsem Rechtsstreit die ihm
in Rechnung gcstclltcn Preisc beméingelt habe. Dicse
Precisc habe er jedenfalls dadurch genchmigt, .daB ér
dic Rechnungen nicht beanstandet habe. ‘ -

Das Berufungsgericht stellt fest, der Klsger ha-
be nicht vorgetragen, jemals vor der von ihm vorge-
legteon Aufstellung vom 13. Mai 1964 geriigt zu haben,
dal or ihm berechnete Ware nicht erhalten habe. Eine
spiterc Riige brauche der Beklagte nicht gegen sich gel-
ten zu lagsscen. Soweit der Kléger Réchnungeﬁ vor Abho-
lung in Rechhung gestellter Gerdte erhalton habe, ha-



be er jeweils bei oder nach dem niichsten Abholtor-
nin riigen konnen, da8 dic in Rechnung gestcllten Tei-
le nicht geliefert scien. Er habe insbesondere auch
unverziiglich riigen kbnnen und miissen, wenn ihm be-
rcits bercechnete und erst danach gelicferte Varc er-
neut in Rechnung gestcllt worden sein sollte. Die

Art und Weise, wie geliefert und berechnet wurde,
habe mithin nur dafiir von Bedeutung sein konnen, ob
einc Riige rechtzeitig war.

Dic Revision hdlt dicsen Ausfihrungen des Beru~
fungsgerichts entgegen, der Einwand des Xlégers, daB
dic Auslicferungen nicht den erteilten Rcchnungén ent-
sprochen hatten, sci deshalb gzuzulasacen, weil dic Rech-
huhgcn zunn Teil als Vorausrcchnungen iiber noch abzulie-

fernde Verc crstellt und iiber die gelicferte (abgeholte)'

Ware jeweils besondere Quittungen erteilt worden secien.
Der Kliager habe iiberdics dic eidliche Vernehmung des
Eeklagten auch dariiber beantragt, daB er mehrfach_noéh
nicht hergestellte Waren in Rechnung gestellt habe.

U dicsc Riigen zu bescheiden, bedarf es der Ersr-
terung, worin nach dem Vortrag dos Kldgers dic Abwei-
chungen von den erteilten Rcchnungcn‘des Beklagten be-
stchen sollen. .

a) In der Aufstellung 2a)setzt der Kléger voh:der,
Rechnung Nr. 119 vom 30. April 1963 ﬁbcr'19 komplette
Anlagen, bestchend aus 19 Kesseln und 19 Stahleisen,
cinen Ectrag von 1 900,50 D¥ fiir 7 Kessel ab. Der Kia-
ger hat dazu vorgetragen (Berufungsbegrﬁndung vom |

i
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22, April 1965 S. 7), scin Sohn habe dic 7 Kessel zu-
nidchat nicht mitnchmen kbnnen, weil sie noch nicht fer-
tiggestellt gewesen scien. Bei einem spdteren Besuch
habe cr dann diesc 7 Kessel zusammen mit weitceren Kes-
seln mitgenommen. Die 7 Kesscl seien hicrauf dem Kl#-
ger erncut in Rechnung gestellt worden'(Beweis: Zeug~
nis des frilhcren Angestcllten des Boklagten BEP).
AuBerdem hat der Kldger in der Berufungsbegriindung
scinen Sohn als Zcugen dafiir benannt, daB8 nicht mechr
Anlagen geliefert worden seien, als in der Listc 2a) an-
gegeben ist. In der Rechnung Kr. 119 gind nach unbe-
strittenen Vortrag des Klagers fermer 3 Stahleisen
aufgefithrt., Der Kldger hat bestritten, sie je erhal-
ten zu haben, und hierfiir 332,85 i abgesetzt. In der

- Aufstellung heiBt cs weiter, nach den vorliecgenden Un-
terlagen lassc sich kein Anhaltspunkt dafiir finden, daB
dic zuviel bercchnecten Teile jemals in den Besitz des
Kl&gers gelangt scien. Eine prompte Reklamation dieser
und weiterer Rechnungen, die nachfolgend noch ersrtert
werden, sci zwar bis auf die Rechnung Nr. 130 unterblie-
ben. Das habc seinen Grund jedoch darin, daB der Kli-
ger devon aucgegangen sci, der Beklagte habe die Ware
abholbereit zur Verfiligung. Hbchstwahrscheinlich sei-

en dicsc Teile dann aber zu dem Zeitpunkt, als sie ab-
geholt wurden, aufs neue wieder in Rechnung gestellt
worden., Das Bewcisangebot BEP wiederholte der Kld-
ger in Schriftsatz vom 31. Januar 1966 S. 3 dahin,
Baucr habe dem Sohn des Kligers crklért; derﬁBeklag~

te habe in Wirklichkeit nicht alle in Rechnung gestell-
ten Anlagen golicfcrt~und der Kldger habe demgemidB ei-
ne entsprechende Menge nicht crhalten. '
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Dicgen Vorbringen ist zu entnchmen, das8 der Klé-
ger dic 3 Stahleisen (fiir 332,85 DHM) nic cerhalten ha-—
ben will, dal jedoch dic 7 Kessel ihm spéter mit an-
deren Kesgeln zusammen crneut bercchnet worden seien.
Der Klidger hat allerdings dic Rechnung, bei der dies
geschehen scin soll, nicht bezeichnet. AuBerdem ist
in Betracht zu zichen, daf er mit dem Antrag auf Er-
laB8 ciner eingtweiligen Verfiigung vom 22. Mai 1964
cine Aufstellung gegenscitiger Forderungen vom 13.Mai
1964 vorgelegt und darin als Forderungen des Klédgers
Rechnungen von bereits gelieferten Anlagen mit einer
Geoamtsumme von 76 957,54 DM, andererscits aber auch
einen Gegenposten "Unrichtigkeiten aus Rechnungen' mit
7 677,15 DM aufgefiilhrt hat. Diesen Gegenposten hat er
jedoch im crsten Rechtszuge nicht ndher erldutert. DaB
er bereits vor der Aufstellung vom 135. Mai 1964 die
Rechnung Nr. 119 vom 30. April 1963 wegen Nichtliefe~
rung von Tecilen beanstandet habe, hat der Kléger auch
im Berufungsverfahren nicht behauptet. Deshalb stellt
sich zuniéichst die Frage, ob der Kldger, weil er ein
Jahr lang unbcanstandet licB, was er spdter hinsicht-
lich der Rechnung Nr. 119 in dicsem Rechtsstreit vor-
trug, durch scin Verhalten schliissig auch anerkannt
hat, dic ihm berechnete Ware,vollstﬁndigﬂérhalten'zu%'
haben. Dics hat das Berufungsgericht 30&6¢h'nicht fest-
gestellt. Scinc Rechtsauffassung, dem‘Kiager sei 68 ver-
wehrt, dic Einwendungen der Nichtlieferung und der Dop-
pelberechnung noch mit Brfolg vorzubringen, weil er die

‘behauptete "Unterliefcrung" nicht gemii § 378 HGB:unvere‘\

zliglich gerigt habe, begegnet rechtlichen Bedenken.

L]
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Nach dicser Vorschrift ist zwar eine unverziigli-
che Riige auch dann cerforderlich, wenn einc andere als
dic bedungenc Monge von VWaren gelicfert worden ist.
Dag gilt jedoch dann nicht, wenn der Verkdufer dic Ge-
nehmigung des Kdufers als auageschlossen betrachten
muftc. Es kann nun dahingestellt bleiben, ob es sich
hier iiberhaupt um einen Mengenfehler im Sinne von
§ 378 HGB handclt. Denn wenn der Beklagtce dem Kliéger
%3 Eiscn liberhaupt nicht geliefert und die 7 Kessel
doppelt in Rechnung gestellt hattc, so handelte es
sich um ein Verschen, mit dessen Genchmigung der Be-
klagte kcinesfalls rechnen durfte, sie vielmehr als
ausgceschlogsen betrachten muBte. Deshelb ist die Be-
grindung des Berufungsgerichts in diescm Punkt recht-
‘lich nicht haltbar. |

Einc andere Frage ist, ob die mit so- groBer Ver-
zogerung vorgebrachtien Einwendungen deg Kldgers aus-
rcichend substantiiert sind. Da jodoch nicht bekannt
ist, weclche Unterlagen dem Kliger oder seinem Sohn zur
Verfigung standen, um zu dem unter Beweis gestellten
Ergebnis zu gelangen, daB weniger gelicefert worden sei,
als der Beklagte in Rechnung gestellt hat, ist dem Re-~
visionsgericht cine abschlieﬁende.Entscheidung,in'die-
sem Punkt zum Nachteil des Klégers nicht méglich, Des—
halb muB dic Riige, das'Berufungsgeriqht.habevdie angéf'
botenen Bewcise nicht erhoben, als:begrﬁﬁdet'angesékénf
- werden. Insoweit, also wegoen der'Eetrﬁge von 1 900,50 9%
und 332,85 DM, kann das Berufungsurteil.sqmit;nicht}bégbf:
stitigt worden. | e e T



- 13 -

b) In der Iistc 2a) hat der Kliger dic Rechnung
Nr. 127 vonn 13. Mai 1963 iiber 8 Kesscl und 8 Stahlei-
gen in Hohe von 3 062,12 DM mit der Begriindung bean-
stendet, daf er dicese Ware nic crhalten habe. Im
Schriftsatz vom 31. Januar 1966 S. 6 hat der Kliger
ferner dazu vorgetragen, sein-Sohn habe bei scinem Be—~
such am 30. April 1963 zwar geschen, def dic 8 Anla-—
gen in Arbeit waren; sic scicen jedoch vorerst nicht
geliefert worden. Als scin Sohn ctwa am 25. Juni 1963
wicder beim Ecklagten gewviescen sci, habe er dievam.
13. Mai in Rechnung gestellten 8 Anlagen. mitgenommen.
Der Beklagte habe darauf cinc ncuc Rechnung ausge“’
utClltg in der dic 8 Anlegen w;eder bcrechnet worden

Auch in dicscm Punkt kann nicht angenommen wer-
den, daB der Beklagte mit ciner Genchmigung der bchaup-
tcten Doppelbercchnung rechnen durftc. Deshalb bedarf
- auch dicser Einwand, mindegtens auf Grund der Riige;
der Sohn des Kldgers hatte vernommen werden miissen,;
ciner weiteren Behandlung durch den Tatrichter.

o) Dic Rechnung Nr. 130 vom 14. Mai 1963 tiber
623,95 DM gab der Kléger, wic das Berufungsgericht
feststellt, zundchst mit Schreiben vom 20, Mai 1963 ”
dem Beklagton mit dem Bemerken zurlick, in ihr sei zu
Unrccht cin Zuschlag von 3 % aufgefithrt, auBerdem konn-
ten dic Eisen erst bezahlt werden, wenn gie vepruft
und als cinwandfrei befunden vorden seien. Der Beklag~
tc wies im Schreiben vom 21. Mai 1963 dic Beanstandung
des Zuschlages als unbegrindet szuriick und Ubersandte

L1
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di¢ Rechnung wieder dem Kldger mit der Bitte, sie zu
buchen und zu begleichen. Zw diesen Vorgidngen liefl der
Klédger dann im Schrifisatz vom 31. Januar 1966 5. 6
vortragcn,'dic Rechnung bezieche sich auf dicec 8 Anla-~
gen, dic in der Rechnhng Nr. 127 vom 13. ¥ai 1963 be-
rechnet worden: sind. Dic spiter abgcholten Anlagen sci-~
en cbenfalls erncut in Rechnung gestellt worden., Auch
in diecsem Zusammenhang hat der Kléger behauptet, sein
Sohn habe jeweils iiber empfangene Gerdte Quittungen er-
teilt, so da8 sich bei Vorlage der Quittungen durch den
Beklagten schnell herausstellen werde; da ceine solche
fir dic fchlenden Anlagen nicht vorhanden sei.

Im Kontoauszug dcs Beklagten ist unter dem 26. Ju-~

ni 1963 cinc Rechnung AR 165 vom 2%. Juni 1963 iiber

10 280,05 DM aufgefiihrt worden. Auf welche Ware sie

sich bezicht, ist nicht ndher vorgetragen worden., Dic
Moglichkeit cincer Doppelbercchnung ist auch in diescn
Fallc nicht als ausgeschlossen anzugschen. Deshalb muB

dags Perufungsurteil auch wegen des Betrages von 623,95 DM
aufgechoben vierden. ' |

d) In der Liste 2a) wird schlieBlich noch die
Rechnung Nr. 347 vom 18. November 1963, die sich auf
17 Keoscl, 17 Stahleisen und 3 Schneidereigsen bezieht,
in Hohe cines Teilbetrages von 235,46 DM mit der Be—
griindung beanstandet, die 3 Schneidercisen seien vom
Kldger nicht abgeholt worden. Er bezieht sich in der
Liste a) zwar auch noch auf einen Schriftwechsel iiber
diescn Fall, nach dessen Inhalt nur die 17 Kessel und
17 Industricstahleisen abgeholt worden seien, jedoch .
ohnc Angebe weitcrer Einzelheiten und auch ohne nidhere
Bezeichnung des Schriftwechsels.
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Der Beklagte hat in der Berufungsbeantwortung
hicrzu crwidert, der Klidger habe dic Anlagen vie im-
ricr nach Priifung abgenommen und auch dicsc Rechnung
crotmalig nmit der Berufungsbegriindung beanstandet;
wegen Verspdtung der Riige bediirfte es keines weite-
rcn Bingehens auf diescn Punkt.

Dem Vorbringen des Klagers kann zwar cntrnommen
verden, daB cer dice Bestellung der 3 Biigelceisen nicht
beatreitet, sondern nur ihrce Licferung. Trotzdem kann
auch in dicocem Falle das Bewcisangebot des Klédgers da-
fiir, daB er dic 3 Stahlcisen nicht erhelten hebe, nicht
schon mit der Begriindung des Berufungsgerichts (wegen
nicht rcchtzeitiger Riige) zuriickgeviesen werden. Denn
auch hicr niulltc nach dom als richtig zu unterstellen-
den Partcivortrag.dcs Klagers zwischen den Partecicn
offenkundig gewesen scin, daB die 3 Eiigeleisen nicht
gelicfert worden sind. Mithin kann schon aus diesem
Grunde dic Einvendung des Klégers nicht an § 378 HGB
scheitern. Nach dem Kontoauszug des Beklagten lautet
dic Rechnung AR 347 auf cinen Betrag von 6 184,07 DM.
Hicrvon sind dic von dcm Klédger crréchncton~Betrége
fir 3 Schnecidereisen mit 235,46 DM zwecks weiterer
Prifung dicses Anspruchgs durch das Berufungsgericht
abzusctzen. Wic des weitere Partcivorbringen der Par-
teien zu dicsem Funkt zu verten ist (vgl. Schriftsatz
des Beklagten vom 23. August 1965 S. 9 ff und Schrift-
satz des Kldgers vom 31. Januar 1966 S. 3 -~ 7}, bleibt
der Prifung durch das Berufungegericht vorbehalten.
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¢) Zusammenfassend ergibt sich demnach, daB die -
Verurteilung decs Klidgers zur Zahlung der zu a) bis d)
- erdrterten Betrdge in Hdhe von insgesamt 6 154,88 DM
ncbst Zinsen sceit 1. Januar 1964 nicht bestidtigt wer-
den kamnm. Insoweit wird das Berufungsgericht die Sa-
che crncut zu priifen haben. '

Das Bcrufungsgcridht wird dabei zu cntscheiden
haben, ob der Xliger dic streitigen Forderungen durch
- schliisgiges Verhalten ancrkannt hat und deshalb bewei-
-gen muB, da er hicrbei cinem -irrtum unterlegen ist.
Dag Vorbringen des Klidgers schliefit jedenfalls die Mog-
lichkeit nicht aus, dal er sich bei den Behauptungen
iiber Doppelbercchnungen weitgehend auf Vermutungen
gtitzt. Gegebenenfalls wird bei einer Vcrnehmung des
Sohnes des Klagers auch zu kldren sein, ob er wirklich
joweils iiber dic abgcholten Gerdte quitticrt hat und
welche Bedcutung den ctwa criecilten Quittungen fir den
- vom Kldger zu fithrenden Beweis beizumessen ist. Wie in ‘
der Regel, so dﬁrftcn auch hicr dic Rechnungen als Be-
nachrichtigung von dem Betrage der Schuld aufzufassen
gein, wobei ¢gs nicht centscheidend ist, ob sie vor Aus-
licferung oder erst danach dem Xlédger erteilt worden
sind. Deshalb wird auch zu prifen sein, warum der X1ld-
ger den Rechnungen nicht unversziliglich widersprochen hat,
insbesondere ob und warum sic von ihm nicht ndchgeprﬁft
worden sind, um ctwaige Fehlberecchnungen festzustcellen.

2., Der Klidger hat forner gelitend gemacht, der Be~
klagtc habe ihm dic Verpackungskosten fiir 157 der 1t.
Listc 2a) ausgelicferten Anlagen zu vergiiten. Dafir
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fordert der Kldger cincn Betrag von 926,30 DM. Das Be-
rufungsgericht hat diesen Anspruch mit der Begriindung
abgelchnt, der Beklagtec habe in dem Vertrage vom 12./
15. August 1960 gzwar dic Versendung der Warc an die
Kunden des Klidgergs ilbernommen. Der in dem Vertrag ver-
cinbarte Preis fir dic Anlage sci jedoch fiir die un-
verpackte Viarce fesotgescetzt worden. Der Kléger habe
nicht schlissig dargctan, dafl der Beklagtc von dem
Zeitpunkt ab, als dic Versendung und Verpackung der
Warc von dem Kldger selbst besorgt wurden, die Ver-
packungskosten zu tragen habe. Demgegeniiber bezieht
sich dic Revision auf Vorbringen des Kliagers in der
Berufungsbegrindung S. 9 £, wo er unter Beweis ge-
stcllt habe, dafll dem Becklagten ceine Erhohung des im
“Vertrag festgelegten Stiickpreises von 335,-~ DM auf
350,~-- DM wegen S8teigerung der Lohnkosten gugebilligt
vorden sci. Diescm Vorbringen des KlégerS'brauchte

das Ecrufungsgericht jedoch nicht zu entnechmen, daB
hicrmit dic Verpackungskosten gemeint weren. Es ist
daher kein Rechtsfchler darin zu finden, da8 das Be-
rufungsgericht es abgelehnt hat, die bercchneten Proi-
se um dic Verpackungskosten zu kiirzen. '

3. Der Kliger hat wegen vertraglich umerlaubter =~
Geschéifte des Beklagten, dic er mit dom Kléger nicht
~ abgercchnet hatto, in dicsem Rechtsstreit Schadenser-
satz in Hohe von 10 176,58 DM gefordert, abziiglich des
vom Beklagten insoweit anerkennten Betrages von 7 000,--
. DM. Dic Forderung des Klégero sctzt sich zusammen aus
der Gooenmtsumme der Liste 1a) von 7 060,08 DM und dem
Betrage von 1 892,20 DM, den der Kldger .gemdB Liste 1b)
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als Ersatz von Unkosten, dic ihm durch Nachforschun-
gen zur Ermittlung der Veruntrcuungen des Beklagten
entatanden scicn, gefordert hat. Der Xldger hat fer-
ner 1t. Liste 1c¢) Aufwendungen fiir Reisen seines Soh-
ncs zur Aufdeckung der Schwarzverkdufce in Hohe von
1.129,30 DM + 95,-- DM dem RBeklagten in Rechnung ge-
stellt. '

Das Berufungsgericht hat scincr Schadcnsborech;
nung den Betrag von 7 060,08 DM zugrunde gelegt, hicr-
von aber 20 % abgezogen, weil der Beklagte nach dem
Vertrage vom 12./15. August 1960 berechtigt gewesen sei,
Vaporctta-Anlagen im Namen und fir Rechnung des Klé-
gers zu VOrkaufen, und in dicsem Fallc einc Provision
von 20 % des Listenpreises hidtte beanspruchen diirfen.
Hach Abzug dicser Provision verbleibt noch ‘ein Scha-
densbetrag von 4 954,-- DM aus der Liste 1a), Dic Re-
vigion becenstandet diesc Kiirzung. Das Berufungsgericht
habe iiberschen, daB durch den Verkauf im eigenen Hamen,
dic Wirkung der Reklame entfallen sci, die bei einem
Verkaufc im Nemen des Klédgers gegeben geviegen wire.

Ganz abgeschen davon milose der Kldger so gestellt wer-

den, als wenn er sclbst unmittelbar veriduBert ‘h#tte. » _
Es gehe nicht an, dem Beklagten, der unorlaubt gchan»_f’"'
delt habc, cine Provision zuzubllllgenn ‘ 0

Diegsc Bedenken gegen dag Béfﬂfungﬁurtéii siﬁd;f‘7 
" nicht. stichhaltig. Der Kléger hat bei seiner Béf°¢h~

nung keinen Schaden geltend gemacht, der sich aus dem

Portfall von Reklamewirkungen im Fallo eines Verkaufs'
in geinem Namen crgeben héttce. Der Beklagtc nat fur
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cigenc Rechnung Geschédftce vorgenommen, die ihm nicht
geotattet waren. DaB der Kldger sclbst dicsce Geschdf-
te hdtte vornchmen konnen, ist von ihm nicht behaup-
tet worden. Der Schaden degs Kldgers ist jedenfalls
nicht hoher als der Vorteil, der ihm entstanden wi-
r¢, wenn der Beklagtc in seinem Namen zu LiStenprci~
gen verkauft hdtte. Ein weitercr Schaden ist nicht
dargetan und brauchtc daher von dem BerufungSgerioht
nicht in Rechnung gezogen zu werden. § 252 BGB ist:
somit cntgegen der Auffassung der Revision nicht ver-
letzt.. ' ”

Von den Unkostcn, deren Ersatz der'Kléger mit

- den Aufstellungen 1b) und 1c) beansprucht hat, h#lt

das Berufungsgericht dic fiir ihn als "Zeitgeld" ange-
getzton Betrdge in Hohe von zusemmen 1 257 ,-- DM nicht
fir ausrcichend begrlindet. Als hinrcichend dargelegt

sicht es nur cigence Reisckosten des Kldgers in Hohe von

641,20 D¥ und dic Betrdge von 1 129,30 DM und 95,-- DM
fiir Unkosten durch Recherchen seines Sohnes an. Das
sind zusemmen 1 865,50 DM. Dicser RBetrag zuziiglich des

ancrkannten Schadensbetrages von 4 954,-- DM erreicht |

nicht dic vom Beklagten ancrkannte Schadenssumme von.
7 000,--DM. Deshalb hat das Berufungsgericht dem Kla-
‘ger keinen weitcren Schadenscersatz zugebilligt. .

Dic Revision hdlt dic Ablehnung der Ersatzbetré~
ge fiir Arbeitsausfall des Kldgers nicht fir gercchi-
fertigt. Sic verwveist auf dic n#here Begrﬁnduﬁg:Qié~,
scg Angpruchg in der Berufungsbegrﬁnduhginm 2% .April
1965 S. 1% und meint, der Aufwand wdre nach § 287 ZPO

A
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zu schidtzen gewescen. Mit dicser Riige kann sie nicht
durchdringen. Der Kliger hat die ihm versagte Vergili-
tung als Entschéddigung fiir Verdicnstausfall gefor-
dert und dazu gecltend gemacht, scinc Arbeitskraft,
dic¢ durch dic Nachforschungen iiber die vertragswid-
rigen Schuarzgeschédfte des Beklagten in Anspruch ge-
nommen worden sci, missec angemessen bewertet werden.
Untcr'bcidcn'Gesichtspunktén ist jedoch mit diescn
Ausfithrungen cin Schaden nicht schliissig begriindet.

§ 354 H@B, auf den sich dic Revision beruft, ist

nach Wortlaut und Sinn hier nicht zugunsten des Kld-
gers anvendbar. Dem EBcrufungsgericht ist deshalbd dar—-
in beizutroten, daB cin den ancrkannten Betrag von |
7 000, ~= DM ibersteigender Schaden nicht dargetan ist.

4, Dic crsten von dem Beklagten erstellten Anla-
gen varden ab Februar/Mirz 1961 durch ihn an Kunden
dco Kl&dgera ausgelicfert. Dieser behauptet, der Be-
klagtc habe fortgesetzt mangelhaft hergestellte An-
lagen geliefert und ihn dadurch gesch#digt, daB
3 Grofabnchmer des Klégers, die hauptsdchlich belie-
fert worden scien, den Kauf derartiger Anlagen ein-~
‘gestellt oder wesentlich cingeschrénkt hdtten. An—
spruch auf Ergatz des hicrdurch crlittenen Schadens
hebe or miindlich am 20. Mirz 1963 und sodann mit Schrei-
ben vom 26. August 1963 und 12. Oktober 1963 erhoben°
Der Beklegte hat erw1dert, der Klégor habe bis zum
Schreiben vom 26. August 1963 nie Anspriiche wegen an-
geblicher Schlechtlicferungen angedroht Sle waren,zu~
dem verjahrt, ' '* ‘
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Der Kliger macht mit diesen Anspriichen keine Ge-
wiahrleistungsanspriichc augs bestimmten Geschiédften gel-
tend, sondern cincn dariiber hinausgehcenden Schaden,
der ihm durch schuldhaftc Schlechterfiillung entstan-
den sci. Das Landgericht hat den Schadenscrsatzan-
spruch mit der Begriindung abgclehnt, es fchle dem
Vorbringen des Klidgers cinc schliisgige Darlegung ei-
ner schuldhaften Schlechtlicferung deg Beklagten. Im
zveiten Rechtszuge hat der Kldger sein Vorbringen er-
génzt und darauf verwiescen, dafl die hauptsidchlichsten
Héngel der Fertigung den Berichten seines Sohnes vom
21. Hovember 1962 und vom 23 Februar 1963 zu entneh-
men scicn. DaB-die vom Beklagtoen ausgelieferten Anla-
gon mangelhaft gowesen seien, werde ferner durch die
den Gericht vorgelegten Reklamationsschreiben von Kun-~
den deo Kldgers belegt. Auch die Verpackung ausgelie-
ferter Anlagen sei haufig mangcelhaft gewesen und von
Kunden beanstandet wordcn°'Repar&turarbciten habe der
Beklagte obcnfalls_mangelhaft auggefithrt. Scine gtén-
dig mangclhaften Loistﬁngen konnten auch durch die
hierfiir benannten Zeugen bewiesen werden. Dic Mingel
habe der Kliger laufend geriigt. 8

Das Berufungsgericht entnimmt den Darlegungen des
Klégers, der Schaden, den er durch Umsatzrﬁckgang we-
gon'mangclhaftcr‘Anlagcn erlitten haben will, sei in
cergter Linie auf Mingel der im Jahre 1961 gelieferten
Anlagen von ihm zuriickgefiihrt worden. Die hieraus her-
geleiteton Schadensersatzforderungen seien nach § 651
Abs. 1 i.V.m. § 477 BGB verjsdhrt. BEine vertragliche Ab-
rede iiber cinc Verlingerung der Vérjdhrungsfrist sei

{ !
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-dem Vortrog des Klidgers jedenfalls fir dic Zeit vor 1963
nicht 2u entnchmen. Dieser Ersatzanspruch kinne auch
nicht zur Aufrecchnung gestellt werden, denn alle vor
den 1. Januar 1963 begrﬁndcten‘Fordcrungon'des Be~
klegten seien durch Zahlung oder Saldicrung erloschen.
Eine Aufrechnung gegen den Saldo per Ende 1962 sei
nicht Luléssig, denn der Saldo sei nach Vollendung der
Verjéhrung der Ersatzanspriiche aus mangelhaften Lei-
stungen gezogen und ancrkannt worden, ohne daB dabei
¢in Vorbchalt wegen der verjdhrten Anspriiche gemacht
vorden sci. Zudem sei dem Schreiben des Klidgers an den
Ecklegten vom 22. Dezember 1961 zu enitnehmen, daB der
Kliger wegen des Umsatzriickganges infolge von Mingeln
~der vor 1962 bewirkten Lieferungen keinen Schadenser—
satzanspruch habe erhcben, sich jedoch einen solchen
Anspruch wegen Schéden aus Méngcln kiinftiger Lieferun-
gen vorbchalten wollen. Damit sei decutlich zum Ausdruck
gebracht, daB alle in diescm Schroiben und frither vom
Kldger erhobenen allgemeinen Beanstandungen nicht als
Rigen im Sinne von §§ 377, 378 H3B zur Wahrung von
Schadcenocrsatzangpriichen gelten sollten, mit Ausnahme
von konkrecten Beanstandungen bestimmter Anlagen oder
Einzelteile zum 2Zweck der Nachbesserung oder Ersatz-
teilliceferung. ' c

Auch ctwaige Ersatzanspriiche wegen Méngel deriim‘_
cersten Halbjshr 1962 gelieferten Anlagen seien_vefjéhrto
0b auch Schadenscrsatzangpriiche wegen Mingel dér_im
sweiten Halbjahr 1962 und spéter vom Beklagten unmittel-
bar an dic 3 Grofabnchmer des Kligers oder deren Kun-
den versendten Anlagen oder wegen mangelhaft ausgefithr-
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teor Reparaturcn verjdhrt scien, konne dahingestellt
bleiben. Denn es fchle an der schliissigen Darlegung,
da durch vom Beklagten verschuldete und vom KléEger
rechtzeitig gerigte Méngel gerade dicescer Liceferungen
und Leistungen ein weiterer Gewinnausfall des Kla-
geors cntstanden sei. '

Dic Revigion wendet sich gegen die Erwdgungen
des Berufungsgerichts mit ciner Reihce von Riigen. Sie
greifen nicht durch. '

a) Nach § 477 BGB verjdhren dic Gewdhrleistungs~

. anspriiche des Kdufers wegen eines Sachmangels bei be-~
weglichen Sachen in sechs Monaten von der Ablieferung,
sofern nicht der Verkdufer den Mangel arglistig vdr~'
schwiegen hat. Dicsc kurze Verjdhrung gilt auch fiir An-
spriichce aus schuldhafter Schlechterfiillung, dic sich
auf Schitden durch Sachmingel griinden, degegen nicht fiir
Anspriche auf Hachbegsscrung, wenn sich die Parteien
hicriiber geecinigt haben (RGZ 144, 162). Nach § 479 BGB
kann der Anspruch auf Schadenscrsatz nach Vollendung
der Verjahrung nur aufgercchnet werden, wenn der Kdu-
fer vorher cine der in § 478 BGB bezeichneten Handlun-
gen vorgenommen hatte. Die Aufrechnung ist nach dem Sine-
nc des § 479 BGB grundoutzlich nur gegeniiber dem Kauf-
preisenspruch aus dem Licferungsvertrag zuldssig. Nur
unter besonderen Umsténden kann sonot dic Mdglichkeit
bestehen, mit verjihrten Schadensersatzanspriichen aus
dem Kaufvertrage wegen Mangeln dor Kaufsache aufzu-
rechnen (EGH Urteil vom 22, Februar 1961 — VIII ZR
176/59 - NJW 1961, 1254 = HDR 61, 500; vgl. Urteil vom
4. November 1964 - VIII ZR 5/63 - WM 1965, 47 = MDR 65,
199) . |



~ 24 -

Dic Revision macht geltend, die Geschdftsver-
bindung der Parteien, aus der die Widerklageforderung
cincrscits und dic Schadenscrsatzforderung des Kla-
gers andercerscits hervorgingen, seci als einheitlicher
Vorgang zu werten, der es rechtfertige, dic Aufrech-
nung abweichend von § 479 EGB zuzulassen, also auch
gegeniiber Anspriichen des Beklagten aus andercn Lie~
ferungen, dic mit den mangelhaften Llcfcrungen im Zu-
sammcnhang stiinden.

Soweit der Kldger unter dicsem Gesichtspunkt ei-~
nec Aufrcchnung mit verjdhrten Schadchsersatzansprﬁchen
wogen Hingeln der Ablieferungen oder sonstigen Leistun-
gen des Beklagten im Jahre 1961 und in der ersten HHE1f-
te des Jahres 1962 geltend macht, schcitért diec Moglich-
keit -der Aufrcchnung daran, daB die vor dem 1. Januar
1963 begriindeten Forderungen des Beklagten durch Zah-~
lung oder Verrcchnung crloschen sind und der zu die-
sem Zeitpunkt iibercinstimmend festgestelltce Saldo von
1 311,-- DM ohnc Vorbchalt {wegen verjshrter Ersatzan-
spriiche) ancrkannt worden ist. Schon deshalb ist es aus-
geochlossen, dem Kldger dic Aufrechnung mit bereits da-
mals verjéhrten Schadcnscrsatzanoprﬁchen aus Bllllg~
keitscrwidgungen zuzubllllgeno_ :

Pic Revision macht‘fdrnérfgcltend, der Saldo von
1 311,-- DM sei entgegen der Festotellung des Beru- -
fungsgerichts nicht ancrkannt worden. Dieser Einwand
richtet sich jedoqh~gegen¥dic,Wﬁrdigung.des1dem-Beru¥f
fungsgericht unterbreiteten Sachverhaltb; ohne sie mit
beachtlichen Verfahrensriigen in Frage zu stellen. Die
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Partcicn sind im ProzeB iibercinstimmend von ceinem Sal-
do per 31. Dezember 1962 in Hohe von 1 311,-- DM aus-
gegangen. Auch der Kldger hat diesen Saldo in scine
Aufstellung vom 13. Mai 1964 iibernommen. Dags Landge~-
richt hat ihn seiner Bercchnung zugrundc gelcgt, oh~
ne dafl der Kléger den Saldobetrag als solchen im Beru-~
fungoverfahren bestritten hat. Deshalb durfte das Beru-
fungsgericht zu der Annahme gelangen, diescr Saldo sei
von dem Kldger ancrkannt worden. Das Berufungsgericht
‘hat dariiber hinaus dargelegt, der Kldger habe gegen-
iiber dem $aldo keinen Vorbchalt zum Ausdruck gebracht.
Er mu8 ihn deshaldb auch aus diesem Grundc gegen sich
gelten lassen. Demnach kommt eo ingsoweit nicht darauf
an, ob decr Kldger Méngel der Licferungen bis 30. Juni
1962 rechtzeitig und ordnungsgeméfl geriigt hat. Die
hierfiir angebotenen Bewecise brauchte das Berufungsge-
richt nicht zu crheben.

Fiir diec Frage der Verjdhrung ist es nicht von Be-
deutung, ob cs sich um verdecktc oder offene Méngel
handelte. Deshalb brauchte das Berufungsgericht auch
dicser IMrage nicht nachzugehén;

b) Im Schriftsatz vom 2. Juni 1966 hat der Kli-
ger vorgetragen, der Beklagte sei von fast allen Be-
anstandungsschreiben der Kunden des Klégers in Kennt-
nis gesctzt worden. Er habe auch stets versprochen, die
ihn aufgezeigten Finzelméngel in Zukunft abzustellen.
Dicoe Zusicherung habe der Beklagie im Jahre 1961 und
1962 mchrrals abgegeben. Dic Revision meint, wenn‘der»
Bcklagte dicesc Vergprechen nicht gehalten habe, so kon-—



- 26 -

nc nur Arglist vorliegen. Damit ziceht dic Revision
cinc Folgerung, die der Klidger in dicsem Zusammen—
hang in der Vorinstanz sclbst nicht vorgetragen hat.
Er hat sich dort vielmchr darauf berufen, cer mache
cinen Schaden geltend, der ihm durch stiéndige Nach-.
lasgigkeit des Beklagten bei der Herstellung der Ma-
gchinen centstenden sci. Hicerdurch scicn die Vaporetta-
Anlagen in den Ruf geraten, nicht zuverlidssig zw acin.
"Das Berufungsgericht brauchtc dicsem Sachvortrag nicht
zu entnchmen, dafl der Beklagte Médngel dor von ihm,aus—>
gcliéfcrtén Warcen arglistig verschwicgen habe. Des-
halb kann die Revision auch durch Hinvieis auf diesen
Gesichtspunkt den Verjihrungscinwand nicht mit Brfolg
augriiumen. : ' o '

¢) In dem nach der letzten miindlichen Verhendlung
vor dem Berufungsgericht cingercichten Schriftsatz vom
4. Novenber 1966 hat der Klidger sich auf den Standpunkt
gestellt, dic Verjahrungscinrede sci auch deshalb aus-
geschlogoen, weil der Beklagte die ihm angezeigten Mén-~
gel an ausgelicferten Maschinen durch Ersatzlieferungen
oder Reparaturcn beseitigt, hierdurch die Méngel aner—
kannt und somit darauf verzichtet habe, sich auf Ver-
jdhrung zu berufen. Durch scine Nachbesserunggverspr37'2
chen, die der Beklagte bei jeder Mingelriige crneuﬁaabl’-
gegeben habe, habe er zugleich dic Rigen anerkannt,
sclbot wenn sic vergpitct geweson wiren. Die Revision
bezicht sich auf dicses Vorbringen mit der Rﬁgey+da§ ' ’
-Berufungsgericht hattc dic miindliche Yerhandiung wi§f _
der crdffnen miissen, weil dem Vorbringen zu-éntnehmeﬁﬂ{“
gewesen sei, daB der Beklagte nicht nur fir die Zukunft-
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eine Abstellung der Mangel versprochen habe, son-
dern auch schon dic gegenwartige Abstellung der je~
weilsg mltgctcllten Mangel.

Diesc Riige scheitert schon daran, dafl der Scha--
densersatzanspruch des Klagers 51ch nlcht darauf
grundct, der Eeklagtc habe von ihm zugesagte Nach~
besserungen nicht ausgefiihrt, sondern darauf, daB or
viecderholt mengelhaft gelicfert und versprochen habe,

geriigte iddngel kinftig zu vermeiden, daB cr dicsc Zu—vv

segen aber nicht gehalten habe. Demnach griindet sich
der Schadenscersatzanspruch auf fortgesetzte Schlecht-
crfillung durch Licferung mangclhafter Warc. Dicser

Anspruch unterliegt der kurzen Verjdhrung des § 477 BGB.

d) Soweit dic Einwendung darauf gcstﬁtZt worden
st, deB der Beklagte im zweiten Halbjahr 1962 und
spater mangclhafto Ware geliefert habe, brauchte das
Berufungsgericht auf dic Fragen der Verjdhrung und der

Rechtzeitigkeit der Riigen deshalb nicht einzugchen,
‘weil das Vorbringen des Klégers keine ausreichonde
Darlcgung dariiber enthdlt, welcher Schaden ihm durch
dic behauptete Schlechterfiillung in dieser Zeit ent-
standen ist. Dic Revision hat keinc Umstdnde oder Ge-
sichtspunkte aufgezcigt, dic insoweit Bedenken gegon
das Berufungsurteil rechtfertigen kinnten.

Aug diesen Griinden ist dem Berufungsgericht je-
denfalls im Ergebnis darin beizutrcten, daf der Scha-
densersatzanspruch wegen Schédigungvdcs Klégcrs-durch
fortgesetzte schuldhafte Schlechtlieferungen nicht be-
grindet ist.

(1
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S. Der Klidger hat schliefSlich im Wege der Auf-
rcchnung Ersatz von Aufwcendungen in Hohe von 1 459,50 DM
verlangt, die ihm dadurch entstanden scien, daB cr in
der ersten Halfte 1962 insgesamt 6 Reiscen und am 28.Ja-
nuar 1963 cine weitere Fahrt zum Beklagten nach Vre-
den untcernommen habe, um fertiggestelltc Anlagen auf
vorhandenc HMéngel zu priifen, festgestellte Mingel ab-
zugstellen, dic gepriiften Anlagen abgunehmen und dabed
zuglcich der Entotchung kiinftiger Méngel vorzubeugen.
Das Berufungsgericht lecgt dazu dar, etwaige Anspriiche
wegen deor in der ersten Hédlfte 1962 unternommenen Fahr-
ten des Kldgers widren verjihrt. Uberdies konne er
kein Zeitgeld filr sich sclbst beanspruchen.

Ferner hat der Kldger Ersatz von Aufwendungen fiir
Reisen secines Sohnes im Jahre 1963 zwecks Priifung und
Abnahme der Anlagen in Vreden geméfi Aufstellung 3a) in
Hohe von 1 389,50 DM und 115,74 DM gefordert, ferrer
842,68 DM gemdf Aufstellung 3e} filr Aufwendungen zur
Instandsctzung der am 18. November 1963 abgeholten
17 Anlagen und von am 20. Dezember 1963 abgeholten Bii-
geleisen-Ventilen. Das Berufungsgericht hat gemaB § 287
ZPO unter Beriicksichtigung der Aufstellungen 3a) und 3c¢)
goschidtzt, daB der Sohn des Kldgers fiir die“Abste1~ B
lung festgestelltor Mingel in der Zeit vom 4. bis
9. Februar 1963, 18, bis 21. Februar 1963 und 23. bis
26, April 1963'jeweils etwa 2 Tage gebraucht hat, uﬁd
hicrfiir cinen Aufwendungsersatz von 300,-- DM als an-
gemegsen gehalten, den das Berufungsgericht von der
Porderung des Beklagton abgesctzt hat (BU S. 20/21%,
Sovelt dem Klager sonstige Aufwendungen dadurdh ent-"
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standen scien, dafl scin Sohn dic Anlagen in Vreden
abgcholt habe, kdnnc, so legt das Berufungsgericht
dar, cin Schadenscrsatzanspruch deshalb nicht in Be-
tracht kommen, weil .diesce Aufwendungen auf ciner ver-
traglichen Regelung beruhten, wonach der Kldger in An-
derung des im Vertrage vorgeschenen Verfahrens sich
entschlogssen habc,'dic Anlagen bei dem Beklagten ab-
holen zu lassen. Hierfiir sei cs unerheblich, ob fri-
here Beenstandungen des Klégers ihn zu dieser Ver-
tragstinderung veranlaft hdtten.

Dic Rcvisioﬁ rigt vergeblich, das Berufungsge—
‘richt hidtte dic Anspriiche des Kldgers auf Brsatz von
'Aufwcndungcn im ersten Halbjehr 1962 nicht als ver-~
jéhrt anschen dilrfen; deéenn sie hat nicht aufgezeigt,
dal dem Berufungsgericht insoweit ein Rechtsfehler un-
terlaufen sci. Dic Kosten der Reise des Kldgers am “
28. Jenuar 1963, fiir dic cr in der Aufstellung 3) eln
Kilomectergeld von 59,50 DM und cin sogenanntes Zeit-
geld von 208,50 DM crsctzt verlangt, kinnen dem gel-
tend gemachten Schadenscersatzangpruch deshalb nicht
zugrunde gelcgt werden, weil es an einer schliisgsigen
Darlcgung dafir fchlt, daB der Beklagte diese Reise
zu vertreten und dem Kldger insowveit Schadensersatz
zu leisteon habe. Flr cine Reisc, dic cr in seinem In-
tercose unternommen hat, kann er keinen Ersatz bean-
spruchen. Unter dem Gcslchtspunkt dog Schadensersatzes
kann cr auch nicht ohne weitercs Ersatsz cines soggnann*
ten Zeitgeldes beanspruchen, woil es hicrfir aﬁvéiner?en$~
sprechenden Darlegung in der Richtung fehlt, daB. 1hm
cin Schaden entstanden sei. :
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Es bestchen auch keino‘Bcdcnken dagegen, daf3 das
Berufungsgericht z2u dem Ergebnis gelangt ist, der Kl&-
ger konne nicht schlechthin Ersatz fiir Aufwendungen
verlangen, dic ihm durch dic Reisen seines Sohnes zum
Beklagten im Jahre 1963 entstanden sind. Die Erwidgun-~
gondegs PBerufungsgerichts in diesem Punkt enthalten
keinen Rochtsfehler. Scheitern muB auch die Riige der
Revigion, dags Berufungsgericht hédtte einen Sachver-
stéindigen dariiber horen miissen, wic der Schaden zu be-
mesgen sei, den das Berufungsgericht auf 300,-- DY ge-~
schidtzt hat. Denn cg ist kein Ermesscnsfchler darin zu
finden, dafBl das Berufungsgericht auf Grund des ihm un-
terbreiteten Vorbringens sich in der Lage geschen hat,
den Schaden gselbst zu schdtzen und auf 500,-- DM zu

bemesgsen.

6. Zusamnmenfassend ergibt sich somit, dag die Ver-
urteilung des Kldgers zur Zahlung ceines Betrages fiir ge-
lieferte Warcen und Reparaturen in Hohe von 14 418,52 DM
abziiglich cincs Betrages von 6 154,88 DM gerechtfertigt
ist, der zur weiteren Priifung an das Berufungsgericht
verwicsen werden mufl. Gegen den.zugebilligten Zinsan-
spruch hat dic Revision keine besonderen Einwendungen
erhoben. Dic Verurteilung.unterliegt“aueh insoweit kei-
nen rechtlichen Bedenken. R '

II. Dic Anspriiche des Beklagten auf Bezahlung von
bestellton, jedoch noch nicht ausgelieferten Bﬁgeian—
lagen und Zwergkesseln sind in dem durch das Berufungs-
gericht ancrkannten Umfange begriindet. SR -
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Der Klager hat zulotzt'bchauptet, der Beklagte
habe ihm mehr geliefert, als am 28. Mai 1963 bestellt
gevicsen gei. Abzunchmen brauchen héatte er nur noch
19 Kessel. Dafiir wdaren 5 238,11 DM zu zahlen. Auch
dieser Anspruch sgsci deshalb nicht gercechtfertigt,
weil der Ecklagte ecine Lieferung ohne EBczahlung abge-
lchnt habe und dic Varc inzwischen vollig wertlos ge~
worden seci.

Dag Berufungsgericht hat zu den Einwendungen
des Kliigers folgendes ausgefiihrt: Durch Schreiben vom
20, Mai 1963 mit Erginzung vom 1. Juni 1963 habec er
100 Kessel und 168 Eiscon bestellt. Mit diescr Bestel-
lung habe das Vertragsverhidltnis auslaufen sollen.
Dic Liefecrungen sollten in 4 Raten, beginnend am 15.Ju-
111963, ausgefiihrt werden. Dic Parteicn hétten nicht
hinreichend dargelegt, daB vor dem 15, Juli 1963 be-
virkte Lieferungen auf diese Bestellung anzureonnen oder
daB spéterc Licferungen noch auf Grund fritherer Auf-
trédge oder Abrufe cerfolgt scicn. Deshalb scien die ab
15. Juli 1963 vorgenommencn Licferungenvauf den Auf-
trag vom 20, Mai 1963 anzurcchnen, némlich 1nsgesamt
55 vollstdndlgc Anlegen, so daf noch 45 Anlagon ab-
zunchmen scicn. Darliber hinaus miissc der Kléger auf
Grund schlils giger Einigung mit dem Beklagtcn 4 weltore
Anlagen abnchmen. Er sei daher verpflichteb; die ihm
in Rechnung gestelltien 30 Anlagen sowie 19 &wergkessel,
davon 7 Stiick nit Doppelventil, abzunchmen,

Dic hicrgegen gcrichtétcn Angriffe dcrrRGVisidn
bleiben ohne Erfolg. '
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1, Das Berufungsgericht legt seiner Berechnung
des vom Kldger 2zu zahlenden Betrages dic unstrciti-
gen Rechnungsbetrage der Rechnungen Nr. 370 und 371
vorn 9. Dezember 1963 iiber 20 und 10 Anlagen von
7 107,96 DM und 3 532,17 D zugrunde und ferner den
Betrag der Rechnung Nr. 369 fir 21 Vaporetta-Zvierg-
kessel von 6 015,95 DM, von dem ¢s 551,39 DM fiir zwei
beschiddigte Kessel, deren Abnahme der Beklagte mit der
ifiderklage nicht beansprucht, absctzt. Das crgibt den
Urteilsbetrag von 16 104,69 Di.

Diesc Berechnung ist rechnerisch nicht zu beanstan-

den.

2. Dic Revision wendet sich gegen dic Ausfithrun-
gen- des Ecrufungsgerichts, mit dcnen es zu dem Ergeb~
nis gelangt ist, der Kléger habe nicht nur insgesamt
45 Anlagcen, sondern vier weiterc Anlagen, also die
sédmtlichen in den Rechnungen vom 9; Dezember 1963 auf-
gefiinhrten 30 Vaporctita<Anlegen:abzunchmon. Dz der Klager
sich nicht besonders verpflichtet habe, mchrvabzuneh¥‘
men, als am 20, Mai 1963 von ihm bestellt gewvesen seci,
habe das Berufungsgericht zu Unrecht angenomneng daB
geinem spateren Verhalten im Prozeﬂ elno Elnlgung uber
die Verpflichtung zur Abnahme von noch 30 Vaporetta- )
Anlagen zu entnchmen sei. In diesem. Sinne diirften sel- '
‘ne brklarungcn in ProzcB nlcht verstanden werden,A '

Es ist jedoch kein Rechtsfehier darin zuvfindeﬁ§ 
daB das Berufungsgericht dem Verhalten des Kldgers in
dicsenm Rechtsstreit entnommen hat, dic Parteien seieﬁ‘
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sich dariiber cinig. gewesen, daB iiber diec Abnahmepflicht
hingichtlich der genannten Menge kein Streit mehr be-
stchen solltc und daB der Kliger an diesc Einigung wei-
ter gebunden sei.

.Dic Revision kann demgegeniiber auch nicht mit dem
Bedenken durchdringen, der Klédger sei zur Abnahme nur
bereit geviescen, wenn die Warc ihm ohne Vorbehalt ausge-
licfert wiirde und die Frage ihrer Bezahlung einer Klid-
rung auf dem Rechtswege vorbehalten bliebe. Einen sol-
chen Vorbehalt brauchte das Berufungsgericht dem Ver-
.'halten des Kldgers im Prozef nicht zu entnehmen, |

3. Rcchtlich bedenkenfrei 'ist im Ergebnis auch die

- Ansicht des Berufungsgerichts, der Kldger habe eine Vor
leistung gemdB den Zahlungsbedingungen des Vertrages vom
- 12./15. August '1960 nach Trew und Glauben deshalb nicht
verlangen dﬁrfén;vweil~er im Zahlungsriickstand war, als
ihm dic Anlagen zur Ubernahme angeboten wurden. Dieser
Rickstand betrug jedenfalls mehr als 8 000.-- Di. Dem
Beklagten war deshalb nicht zuzumuten, an den nicht zah-
lungswilligen Klédger auf Kredit zu liefern. | |

Dicser rechtlichen Wiirdigung steht nicht entgegen,
wenn der Kliéger, wic die Revision.géltend macht, an ei~
ner Vorleistung des Beklagten auch deshalb,besbn@ars |
intercssicrt gevescen sein mag, weil dieser wiederholt
nit Midngeln bchaftote Ware gcliefertth&beo'Denn wenn.
der Klidger den vertraglichen Anspruch auf Vorleistung
verlorcen hatte, weil er seinenZahlungsverpflichtungen
~in ecrheblichem Umfange nicht nachgekdmmen-war, so ver-
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lor cr damit noch nicht diec Moglichkeit, bei einer Zug
un Zug Leistung die Ware an Ort und Stelle abzunchmen
und sic auf ihrc vertragsmiéBige Beschaffenheit zu prii-
fen.

4. In der Rechnung Nr. 369 iiber die 21 Vaporetta-
Zviecrgkosscl vom 9. Dezember 1963 ist vermerkt, daB hier-
von 7 Stiick mit Doppelventil verschen seien. Dafiir ist
in der Rechnung cin Zuschlag von 29,50 DY je Stiick zu~
zliglich der Teucrungszuschldge von 8 und 1,5 % berech--
net worden. -Das Berufungsgericht hat von dem Rechnungs-
betrage den Gegenwert fiir di¢ zwei beschédigten Zwerg-
kesgel nur in Hohe des Preises fiir ZﬁérgkesScl ohne '
Doppclventil abgesctzt. Es hat dazu in den Entschei-
dungsgriinden deg Urteils ausgefiihrt, sollte sich her-
ausstellen, daB cin oder zweli Kessel mit Doppelventil
beschadigt scicn, wdren weitcre 32,34 DM bzwo 64,68 DM
von dem zucrkannten Betrage aozu21ehenoJ ’

Dic Revision riigt, das Bemffungsgericnt hatte klé-
ren milssen, ob die beiden beschédigtén Kessel zu den
7 Stiick gchorton, fiir die ein Zuschlag fiir das Doppel—
ventil in der Rechnung angeset&t worden war..

Die Riige kann kelnen Erfolg habeno Der Klager hat-_
te bereits in dem Verfushren 7 Q 22/64 die Gutschr1fts~ :
aufgabe des Beklagten fiir die bel&en beschadlgten Kes»
scl vom 3. Fobruar 1964 iiber 548,10 DM uberrelcht, oh~
nc siec zu beanstanden. Ihr ist zu entnehmen, daB sich
diesc Gutschrift auf 2 Zwergkessel ohne 9oppelvent11
bezicht. Der Xldger hat darauf weder 1m ersten noch. 1m
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zviciten Rochtszuge behauptet, dic beschddigten 2 Kes-
gel seien solche, dic mit cinem Doppelventil verse-
hen wiaren, so daB hicerfiir c¢in entsprechend hoherer
Betrag von der Rechnung Nr. 369 abzusctzen sei. In-
soweit fchlt cs bei den Einwvendungen des Kligers an.
cinen substantiierten Bestrciten der hbtheren Forde-
rung dos Beklagten auf den Zuschlag fiir 7 Kessel mit
Doppelventil. Es ist demnach kein Rechtsfchler darin
zu finden, daff das Berufungsgericht seiner Verurtei-
lung decg Klidgers diescn héhercen Preis zugrunde gelegt
hat: Demit ist auch scine Bemerkung im Berufungsurtclil
gegenotandslos, der Kliager wdre u.U. berechtigt, von
der Urtcilssumme von 16 104,69 D Betridge wvon 32,34
oder 64,68 DM abzuzichen.

III. Demnach war das Berufungsurteil auf dic Revi-
sion decs Kligers nur insoweit aufzuheben, als es ihn
auf dic Widerklage zu a) der Urteilsformel zur Zahlung
von mehr als 8 263,64 DM verurteilt hat. Im iibrigen
erveist sich die Revision als unbegriindet. Im Umfange
der Aufhebung war dic Sache zur Priifung der in Abschnitt I
bezeichneten Betrdge von insgesamt 6 154,88 DM nebst Zin-
sen an das Berufungsgericht gurlickgzuverweisen.

‘Bei der Kostenentscheidung war zu berﬁcksiéhtigen,
daB dor Beklagtc im crsten Rechtszuge zum Teil rechts—
kriftig unterlegen ist. Das Landgericht hat den Streit-
vert fir dic Klage auf 4 000,-- DM und fir den Fest-
stcllungsanspruch zu b) der Widerklage durch BeschluB
vom 11. Pebruar 1965 auf 1 000,-~ DM festge?etzta Ge-
gen dicse Festsctzung bestehen keine Bedenken. Der Be-
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klagte ist ferner rechtskraftig unterlegen mit dem
Teil des Zahlungsenspruchs der Widerklage, den das
Berufungsgericht abgewiesen hat, ndmlich in Hthe von
2 492,84 DM, Im zweiten Rechtszug betrug der Streit-
rert 33 016,05 DM. Der Kliéiger ist rcchtskréftig un-
torlegen mit 24 368,33 D¥; der Beklagte‘mit rd.

2 492,~-- D, offenzuhalten ist die Kostenentschei-
dung fiir dic rcotlichen Anspriiche in Héhe von

6 154,88 Dil. ‘ ‘

In der Rovisionsinstanz betrdgt der Stireitwert
30 523,21 Di. Davon ist der Kléger unterlegen mit
24 368,%3% DM, wihrend dic Entscheidung iiber die Wi-
derklage im librigen dem Berufungsgericht vorbehalten
bleibt. Hiernach crschien dic vorgenommenc Kostenver-
teilung angemesaen.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Mezger

Dr. Messner Braxmaier
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