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Verkiindet am 25. PFPebruar 1958

, Jugtizangestellter
als Urlundsbcamter der
Geschiftsstelle

Im Hamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des qned Karl L (D i» > G
strafe WP,

Beklagten, Berufungsklégers und Revisionskligers,
~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt UlENEGD -

gegen

Frau Lene VP geb. SUEEEED ir TS,
> O,
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Klégerin, 3erufungsbeklagie und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt WP -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgericlitshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 25. FPebruar 1958 unter Uitwirkung des
Senatsprésidenten Dr. Grofimann sowie der Bundesrichter Dr. Gel-
haar, Dr. Spisler, Dr. Dorschel und Dr. kiessner

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivilsenats '
des Xoampergerichts vom 25. Oktober 1956 wird suf
Kosten des Beklagiten zuriickgewiesen.

Von. Rechts wegen

.
~ wtlnens
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Tatbestand:

CUSITA MBEI B i A W A M S

Die [l&gerin ist die alleinige persdnlich haftende Ge-

sellschafterin der Firma "NONNSENER Jocef VG Konmman-
ditgesellschaft in BINED-TGNENEE (nachstehend "HomEEED-
@) ccnannt). Der Beklagte, von Beruf Arzt, ist der einzi-
ge Geschiitsfiihrer und der eglleinige Gesellschafter der
Firma: "ILgi-llaschinengesellschaft mit beschrinkter Haftung
in BD-"GEE" (nachstehend "IQEER-Cmbli"). Mit Vir-
kung vom 1. Oktober 1953 mietete diese Gesellschaft durch
schriftlichen Vertrag vom 16. September 1953 von der NN
@R Geschéfts— und Yabrikationsriume sowie dazu gehdren-
des Freigeléinde auf deren Grundbesitz in BT GEENEEED,
PO tr P zunéchst fest bis zum 30. September 1958.
Gleichzeitig iilbernahm sie durch miindliche Vereinbarung die
Ausfihrung oder weitere Durchfiihrung der vorliegenden Fer-
tigungseuftrige der Ny, die bis zum Abschluf des
Hietvertrages die vernieteten REume filir ihren eigenen Fa-
brikationsbetried benutzt hatte., Es ist etrei:tig, welche

Vergiitung die INjl}-GnbH von der NG fir die Ausfithrung

dieser Auftrige bekommen sollte, sowie, ob ihr etwa Scha-
densersatzanspriiche aus der Ubernahme der Auftrige gegen

die YUY zuzestanden haben.

Bbenfalls am 16. September 1953 verkaufte die Kldgerin
an den Beklagten persbnlich durcih schriftlichen Vertrag
eine gréBere Anzahl von liaschinen, die in einer Anlage
gum Vertrage einzeln aufgefiihrt sind. Der Xaufpreis betrug
50 000,~ I¥ und wer in Raten von 6 000,-, 7 000,-, 8 000,-,
9 000,~ und zwei mul 10 000,~ D, fdllig am 1, April 1954,
1. April 1955 usw. bis 1. April 1959 2zu gzahlen. Die. Klége-
rin behielt sich das.Eigentum an den Kaschinen bis zur
v8lligen Bezahluns des Kaufpreises vor. Die Maschinen, wel-
che vorher von der "N JJD fir ibhren rertigungsbetricd
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verwendet worden wuren, wurden in deren RHumen dem Beklag-
ter lbergenen, der sie zum griften Teil der LER-Gmbi!
zur Benutaung iiberliefl,

Der Beklagte bezahltc die am 1. April 1954 f#llige
erste Rate von 6 000,- Dif nicht. Auch die weiteren Raten
sind nicht bezahlt. Der Beklagte will aber ihre Zahlung
angeboten haben. it Schreiben vom 30. Oktober 1954 an
den BeXlagten erklirte der Generalbevollmiéchtigte der Kla—
gerin Dr. VR £ir diese den Riicktritt vom Vertrage.
Die IJJ-GubY widersprach mit Schreiben vom 8. November 1954,
weil ein Riicktritt ohne vorherige ~1ristseozung nit Riickgicht
auf § 326 363 unzuldseig sei. Daraufhin setzten die von
der Kligerin becuftragten Anwdlte dem e} legten mit Schrei-
ben vom 22, Fovember 1954 "nochmals eine Prist zur Zahlung
éder 6 000,—~ M bis zum 30, November 1954 unter liinweis
darzuf, daR’ nach Ablauf der gesetzten Prist Annahme der
Leistung abgelehnt werde®., Dieses Schreiben beantwortete
der Belklagte am 27. Wovember 1954 dahin, er rechne gegen-
tiber einer - gleichzeitig der I{JFGmbH gegentiber geltend
gemechten ~ "ietZorderung von 6 350,- DI und gegeniiber der
Raufpreigforderung von 6 000,- Il mit Gegenanspriichen in
Hohe von 11 633,33 IM aus der lbernashme von Auftrigen der
QI zvf. Dabei wies er darauf hin, daB ein Restbetrag
von 716,67 Dii weygen einer Pféndung seitens des Finanzamtes
richt gezahlt werden diirfe. Dieses Schreiben trigt die Unter-
schri?t des Beklagten zweimal, einmal (1inks) nllein vnd dann
(reechis) in Verbindung nit cem Firmenstempel "1L4I Gmbli".
Die Anwélte der Klégerin erkennten in ihrem Antvwortschreiben
vom 7. Dezember 1954 die zur Aufrechnung gestellten Gegen-
anspriiche nicht an und erklirten, die INigerin werde nun-
nehr im FrozefRwege Schadensersats peanspruchenn

AnXang Januar 1955 relchte die KléHgerin wegen eines Teil-
betrages in 4dhe von 5 000,- IM Schadensersatzklage gegen
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den Bellagten ein. Um dieselbe Zeit eriob die NGEENEED
gegen die TPD-GmbH Sietaufhebungs- und REumungsklage
sowie Klage euf Zahlung riickstédndiger Miete in HShe von

7T 750,- DMf. In dem erstgenannten Verfahren hat die Klégerin
mit Schriftsatz vom 2. wdrz 1955 "nunnehr" den Riicktritt
vom Vertrage erklédrt und die 5 000,- Dk als Nutzungsent-
schddigung fir die Uberlassung der Haschinen verlangt. Die-
ser Belrag ist ihr auch (fiir die Zelt vom 1. April 1953

bis 2. K&rz 1954) rechtskréftig zugesprochen (Urteile des
LG Berlin-Charlottenburg vom 7. Mirz 1955 und des Kammer-
gerichts vom 14. Dezember 1955). Dabei ist das Kemmerge-
richt in seinem Urteil davon ausgegangen, die Aufrechnuwigs-
erkldarung vom 27. November 1954 sei mangels Substantiierung,
welcher Meilbetrag dem Beklagten von der LAJMM-GubH abge-
treten sei, und mangels einer sich auf den abgetretenen
Teilbetrag erstreckenden Aufrechnungserklirung unwirksam
gewesen. In dem Mietaufhebungs- und Réaumungsprozef gegen
die T-Gubl ist das Verfahren hinsichtlich der Zahlungs-
klage abgetrennt. Die LE-Gumbll ist durch Teilurteil des
Landgerichts Berlin vom 7. i#rz 1955, bestdtigt durch Ur-
teil des Karmmergerichts vom 13. Oktober 1955, rechtskrédftig
zur Zahlung von 6 750,~ DI und durch SchluBurieil des Land-

" gerichts vom 8. Oktober 1956 rechtskriéftig zur Zahlung von

weiteren 1 0C0,- DIi verurteilt worden. In diesem Verfahren
ist eine Aufreclnung nicht zugelassen, weil sie durch den
wietvertrag -eausgeschlossen sei.

Die gegenwdrtige Klage richtet sich euf Herausgabe der
verkauften Laschinen. Sie wird auf den (mehrfzch) erklérten
Ricktritt gestiitzt. Der Beklagte ist der Auffassung, dasB
auch der Ricktritt gem#f Schriftsatz vom 2. Rirz 1955 un-
wirksem sei, weil cr innerhald der ihm bis zum 30. November
1954 gesetzten Frist die Kaufpreisrate von 6 000,- Il durch
die mit Schreiben vom 27. November 1954 erkliirte Aufrechnung
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getilgt habe. Er behauptet, der LJ-SukY. habe gegen
dic FEND cinc Forderung aus der {hernchre der Fer-
tigungsauftrige in Jiohe von noch 11 633,35 Ii. sugestan—
den. Die I{J-GubH habe die Ausfithrunz dieser Auftriige
zu den iiblichen, d. h. zu ihren Bedingun;en mit einer
Kalkulation von 5,40 Dil je Arbeitsstunde, iiberaoumen.
viec YD have auch verschwiegen und arglistig da- ‘
riilber getiuscht, daB sie selbst die fuftrige zu niedrig H
kallkuliert gehabt habe, d. h. nit einem Sats von nur '
2,80 Dii je Arbeitsstunde einschlieflich Generslunkosten. 2
Falls engenommen verden miisse, daB die LAN-GmbH die ‘ LK
Auftrige zu den Bedingungen der NQUJNNP ivernommen ha- '
be, hafte die NGNNEENNN der I-GmﬁH aus Verschulden
bei Vertragsschluﬁ'fﬁr den entstandeneﬁ Schaden. Von der
Porderung der TANMEE-Gmbli sei ihm ein Teilhetrag von 6 000,-
»i abgetreten.

Die Kliigerin ist diesen Jusfiihrungen entgegengetreten,
Oie bestreitet sowohl, daB die IA-GmbH noch eine For-
derung gegen die NUNNEENNP cchavt have, a2ls auch, 4as
eine wirksame Abtretung an den Beklagten erfolgt sei.

Das Iendgericht het den Beklagten antragsgemél zur Heraus- '
gabe der laschinen verurteilt. Seine Beruiung war erfolglos.
it der Revision erstrebt er Abweisung der Klage. Die Kli-
gerin bittet um Zuriickweisung des Rechtsnittels.

Entsciieidungsgriinde:

DWW ATIONY e Sl tadate Jn Be tp e Uk Ma BRSPS Sua

Die Revision koante keinen Rrfolg haben. P ;‘

I. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, das
die Kldgerin auf G¢rund ihres Eigentumsvorbehalts nach § 2
des Xaufvertreges vom 16.September 1953 Herausgabe der ver-




verkauften liaschinen vom Beklagten nur dann verlangen kann,
wenn sie rechtswirksam vom Vertrage zuriickgetreten ist

(§§ 985, 455 BGB), sowie daB Voraussetzung fiir einen sol-
chen Riicktritt Verzug des Beklagten mit der Zahlung des
Kaufpreises war.

Es ist ibm auch darin beiguireten, def die Entscheidung
des Kammergerichts. (Urteil vom 14. Dezember 1955 - 10 U
916/5%), mit der dieses Gericht der KlZgerin eine Hutzungs-
entschddigung fiir die Benutzung der liaschinen .zugesprochen
und in der es dabei von der Rechtswirksamkeit des Riicktritts
ausgegangen ist, weil die Aufrechnung nicht wirksam erklért
gsel, insowveit keine Rechtskraftwirkung fiir den gegenwér-
tigen ProzeB hat. :fit Recht hat es deshalb selbsténdig ge-
priift, ob die Voraussetzungen fir einen Rlicktritt gegeben
waxren.

Ohne Rechtsirrtum ist es in diesem Zusermenhang davon
ausgegangen, daB der Beklagte mit der Zahlung der ersten
Kaufpreisrate von 6 000,~ Dil, die om 1. April 1954 féllig
gewesen ist, von diesem Kalendertage (§ 284 Abe. 2 Satz 1
BGB) an bis mindestens 25. November 1954 (Tag, an dem ihm
die Forderung, mit der er am 27. November 1954 aufgerech-
net hat, abgetreten sein soll,) im Verzuge gewesen ist, weil
diese Aufrechnung nicht weiter els bis zu diesem Tage zuriick-
wirken konnte (§ 389 BGB). Es ist ihm auch darin zu folgen,
daB dieser Verzug die Klégerin ohne Fristsetzung zum Riick-
tritt vom Vertrage berechtigte (RGZ 144, 62, 65; Palandt
BGB 16. Aufl. § 455 Anm. 4). Der Ricktritt ist schon durch
Schreiben des Generalbevollm&chtigten der Klﬁgefin Dr. Max’
VG an den Beklagten vom 30. Oktober 1954 erkliirt.
Allerdings hat die IN)-GmbH mit Schreiben vom 8. November
1954 sowohl der ebenfalls ausgesprochenen Kiindigung des

{

Mietvertrages als auch dem Riicktritt vom Vertrage widersprochen.

p———y



Dieser Viderspruch, der, wie dae Berufungsgericht annimmt,
im dinversténdnis nit dem Beklagtien perstnlich erhoben
sein nag, war jedoch unbeachtlich; denn er ist lediglich
damit begriindet, der Rilcktritt sei mit Riicksicht auf §

526 BGB unzulissig gewesen. Das traf jedoch nicht zu, ‘
weil ein Riicktritt vom Vertrage nach § 455 BGB, wie be- fﬁ

reits ausgefiihrt ist, eine ausdriickliche Iristsetzung
nicht erfordert. Im iibrigen ist in dem genannten Schreiben
nur ein Vorbehalt, mit Gegenforderungen aufzurechnen, er- :
klsrt. Dieser war schon deshalb ohne Bedeutung, weil der ol
Kaufvertrag durclh den Riicktritt eine einseitige, empfangsbe-
diirftige Willenserkldrung, riickwirkend zur Aufldsung ge-
bracht war. Keine der Parteien konnte nach erklirtem Riick-
tritt mehr Vertragserfiilllung verlangen, keine war mehr zur
Vertragserfiillung verpflichtet, der Beklagte auch nicht
menr dagu (mit Wirkung gegen die Klége:rin) berechtigt.

Es kann jedoch eine (durch Riickiritt oder erfslglose
Fristsetzung) an sich beseitigte Verpflichtung zur weiteren
Vertragserfiillung durch eine neue, zuch stillschweipende
Vereinbarung (formlos) wieder hergestellt werden (RGZ 61, 87,
89; 107, 345, 347), es sei denn, daB das Verpflichiungsge-
schiéft einer besonderen Form bedarf (RGZ 107, 345, 349; -BGHZ 20;
%358), was hier nicht der Fall ist. Das Berufungsgericht ist
guch der Licinung, die Parteien seien hier bei der durch den
(ersten) Riicktritt geschaffenen Lage nicht verblieben; dieser
habe nach ihrem iibereinstimmenden ¥Willen als nicht erfolgt
betrachtet uwnd der Kaufvertrag als forthestehend angesehen
werden sollen.

0b es diese iuffassung rechtsirrtumsfrei begriindet hat,
kann jedoch dahingestellt bleiben; denn das Berufungsgericht
188t jedenfalls, soweit es den Beklagten auf Grund der zwei-
ten Riicktrittserkliirung vom 2. l&rz 1955 zur lLerausgabe der
Haschinen fiir verpflichtet h#lt, keinen Rechisirrtum zu
seinem Nachteil erkennen.
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II. Seine Entscheidung iiber die Rechtswirlksamkeit dieses
(zweiten) Riicktritts stellt das Berufungegericht folgerich-
tig darauf ab, ob der Beklagte durch sein Aufrechnungsschrei-
ben vom 27. November 1954, eingegangen am 29. Kovewber 1954,

die erste Rate seiner Kaufpreisschuld getilgt hat.

Dieses Schreiben legt es ohne Rechtsirrtum auf Grund der
Tatsache, da28 es zweli Unterschriften des Beklagten enthilt,
einmal mit und einmel ohne Verbindung mit dem Hemen seiner
GmbH, als eine gemeinseme Aufrechnungserklirung der GmbH und
des Beklagten personlich aus. Ebensowenig ist es rechtlich
angreifbar, daB8 es in dem Schreiben eine solche Erklérung
des Beklagten gegeniiber der ersten Kaufpreisrate von 6 000,-
DIf mit elner ilm abgetretenen Teilforderung in gleicher Hbhe
der LR GmbH gegen die NGNENNEED erblickt, sowie daB es
die zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen als geniigend
bestimmt bezeichnet und aucih gegeniiber der Kliigerin als der
perstnlich haftenden Cesellschafterin der NGNNINNED 21+
aufrechenbar annimmt. DaB eine Abtretung tatsdchlich in
der angegebenen Hohe, uwnd zwar kurz vor Absendung des Schrei-
bens, wahrscheinlich em 25. Hovember 1954, stattgefunden hut,
sicht es auf Grund der Aussage der von ihm vernormenen Zeu-
gin von A ohne Rechtsirrtum als erwiesen an.

Gegen die Rechtswirksamkeit dieser Abtretung leitet es
keine Bedenken daraus her, def der Beklagte dieses Rechis-
geschift in seiner Eigenschaft als Geschéftsiilhrer der Ge-
sellschaft mit sich selbst vorgenomuen hat, nachdem er sich
gelbst das "Verhendeln mit sich selbst® (§ 181 BGB) gestattet
hatte. Tenit folgt es entgegen der friiheren Rechtsprechung
des Reichsgerichts (RGZ 68, 172 f£f; 85, 380, 383), von der
dieses jedoch zum Teil spiiter abgewichen ist (schon zweifelnd
neZ 109, 77, 79 und fiir den Fall der bloBen Erniichtigung zur
prozessualen Celtendérochung einer Forderung RG JV 1934, 974),

Y



der insbesondere von Schilling (in Hachenburg GmbIG 6. Aufl.
§ 36 Anm. 1%; vgl. auch Vogel GmbHG 2. Aufl. § 47 Anm. 6

S. 255 Kr. 3 und Scholz GmbHG 3. Aufl. § 35 Anm. 24 S. 373)
vertretenen duffassung. Ob dem uneingeschrinkt zuzustimmen
ist, braucht nicht entschieden zu werden, weil das Beru-
fungsgericht rechtsirrtumsfrei zu dem Ergebnis gekommen ist,
der Beklagte habe die Entstehung der Aufrechnungsforderung
nicht schliissig da;sdlegen vermacht. -

III. Die Revision gréift die Auffassung des -Berufungsge-
richts iiber die Aufrechnung des Beklagien an. Thre Riigen
sind jedoch im Ergebnis nicht begriindet.

1) Zum Ausgangspunkt seiner Betrachtungen hat das Beru-
fungsgericht cdie nech dem Tatbestand des angefochtenen Ur-
teils unsireitige Tatsache genommen, die LE-GmbH habe
bel AbschluB des Hietvertrages mit der YIS gleichzei-~
tig durch miindliche Vereinbarung mit ihr die Ausfithrung
oder weitere Ausiithrung der laufenden Fertigungsauftrige
der Vermieterin iibernommen. Das war im iibrigen such deshalbd
raheliegend, weil I'ietvertrag und Kaufvertrag, obwohl der
eine Vertrag mit der I4qQl-GmbH, der andere mit dem Beklag-
ven, ihrem Gesci:iftsfilhrer, persinlich abgeschlossen war,
swar nicht rechtlich, aber praktisch einer Betriebsiibernah-
me gleich~ oder disch nahekamen. Das Berufungsgericht legt
weiter 2ls unstreitig su Grunde, daB n¥here Vereinbarungen
iiber die Abwicklung dieser Auftréige und das von der NG
@D d=fiir zu zahlende “mtgelt nicht esusdriicklich getrof-
fen worden seien. Der Ahuffassung des Beklarten, es miisse
deshalb die fiir die Durchfiihrung solcher Lurtriige - unab-
héngig von den it den Kunden der NP vereinbarten
Preisen - iibliche Vergiitung als (stillschveigend) verecin-
bart gelten, ist es nicht gefolgt.
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Bei seinen Ausiiihrungen hat es euf den dieser Ansicht
widersprechenden Vortrag des Beklagfen in seinem Aufrech-
nungsschreiben von 27. Hovember 1954 verwiésen, in welchem
er die Sache s> cargestellt hat, als ob ausdriicklich ver-
einbart worden sei, daB die I@J)-CudbH die von der NINED
@B kalkulierten und mit ihren Abnehmern vereinbarten
Yreise suzsiiglich etwaiger Differenzen aus der Unterkalkula-
tion fiir die Ausfilhrung der Auftréige zu zahlen (gemeints
zu erhalten) hétte. Demgegenilber hat es darauf Bezug ge-
nommen, dafl davon die Darlegungen in seinem Schrifteatz
von 9. Juli 1955 (Bl. 77 BA 9. O 8/55) abwichen, in welchem
er eusgefiihrt hatte, "bei den entscheidenden Verharidlungen
seli lediglich erkliért worden, die Kallmlation der Auftrége
gelie keinen Gewinn vor, sondern sei (nur) auf Betriebser-
haltung abgestellt gewesen; danech sel es ilm selbstver-
sténdlich erschienen, def die NP ¢inen etwaigen
Verlust zu itragen haobe®. AbschlieBend ist es dann zu der
Feststellung gekommen, die Ubernzhme der Aufirige der NGD
G durch die LEM-GubH sei zu den von der NNEND
kelkulierten, mit ihr von ihren Abnehmern vereinbarten
Preisen erfslgt, und zwvar bei einer Kalkulation unter Zu-
grundelegung von 2,80 DH fiir die Lohnstunde (einschlieBlich
aller Generalunkosten).

Dapit hat es sich im Rahmen der ihm zukomumenden tat-
richterlichen Viirdigung des ihm unterbreiteten Sachverhalts
gehalten und rat insbesondere auch nicht Beweislastregeln
verkannt. Allerdings ist seinc Erwdigung nicht bedenkenfrei,
es bestehe kein Grund zu der Annahme, die IQEF-CmbH hétte
die Luftrige unentgeltlich ausfiithren ssllen, und es miisse
daher eine Vergiitung nach § 632 2bs. 1 BGB als ctillschwei-
gend vereinbart gelten. Denn hierbei sind die Rechtsbeziechun-
gen aus den eingelnen Terlvertrdgen nit den Tunden der NN

U und Cie zwischen der IA-GmbdIl vnd der NERENEENED
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nicht auseinandergehzlten. Die Verglitungen fiir die einzel-
nen Verkleistungen waren durch Vereinbarung mit den Kunden
festgelegt und konnten durch die Ubernzhmeverhandlungen
nicht beeinfluBt werden. Diese Anspriiche hatte die WD
@R - nech dem unstreitigen Sachverhalt ~ der LENE-Gmbd h
iiberlassen.

Bine andere Frage ist, ob diese fiir die fusfihrung der
cinzelnen Verkvertrige zu den mit den einmelnen Xunden ver-
einbarten Vergiitungen noch eine besondere Gegenleistung
seitens der NG bekommen sollte. Hier sieht die Re-
vision § 652 BGB insofern als verletzt cn, als das Berufungs-
gericht .einerseits gemd8 Abs. 1 dieser Vorschrift von einer
stillschveigend vercinbarten Vergiitung ausgehe, alsdann
aber nicht neeh Abs. 2 die libliche Vergiitung ermittele, son-
dern die stillschweipgende Vereinbarung einer besonderen
Auslegung unterwerfe.

. {
~

Diesen{ Gedankengang der Revigion stehen indessen die be-
sonderen Umsténde des Palles entgegen. Feststellungen darii~
ber, wie sich die einzelnen Kunden der NGNS zur Uver-
nakme der Fertigungsauftriige durch die Iil§-GubH verhalten
haben, hat das Berufungsgericht nicht getroffen. Aus dem
Vortrag beider Parteien geht hervor, daB sie jedenfalls die
Erledigung der Verkvertrége cdurch die L{JP-GubH hingenom-
nen haben, wvithrend die Frage >ffen steht, ob sie zuvor
einem Zintritt in die Werkvertriige anstelle der NN
zugestimmt heben (§ 415 BGB). Langels entsprechiender Darle-
gung der Parteicn kann dsher der Vereinbarvng der NNNEND
und der T{JJB-GubH nur die Bedeutung einer Erfiillungsiiber—
nahme (§ 415 Abs. 5 BGB) beigemessen werden. Da die daraus
ervachscne Verpflichtung der IMJ-Gubl! in einer werkvertrag-
lichen Leistung en Dritte, die Xunden der NN, bestand,
ist es unbedenklich, die Bezichungen der NP zur
IQP-GubH ainsichtlich der Vergiitung filr diese Irfiillunys-
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ibernahme vierkvertruglichen Grundsiitzen zv vnterstellen.
Debei darf jedoch nicht {ibersehen verden, deaB es sich

nicht um ein iibliches Geschidft handelte, bei dem eine {iib-
liche Vergiitung ermittelt werden konnte. Vielmehr bedeutete
die Erfiillungsiibernahme seitens der IQER-Gmb? ein auBer-
‘gevihnliches, mit der gleichgeitigen ibernahme der Be-
triebsriumne und der Betriebsmittel der Nyl (teils
unnittelbar durch Ermietung, teils uittelbar zufolge tbver-
lassung seitens des Seklagten nach ki¥uflichem Erwerdb) zu
erklédrendes Geschaft. Ohne Rechtsirrtum hat daher das Beru- °
fungsgericht hier davon abgesehen, eine iibliche Vergiitung
nach § 632 Abs. 2 3GB zu ermitteln. Im Rahmen seiner tat-
richterlichen Befugnisse hat es vielmehr den Inhealt der
stillschweigenden Vereinbarung durch Auslegung festgestellt,
ohne gegen Auslegungsregeln, Erfahrungssitze oder sonstige
Rechtsgrundsiitze zu verstoben. Ebensowenig hat es hierbei
von der Revision gerligte VerfahrensverstoBe begahgen,

2) aAuch die Ausfithrungen des Berufungsgerichts, mit denen
es ein Verschulden der NN bei Vertragsschlu$ verneint,
worauf der Beklagte schlieBlich noch den §chadensersatszan-
spruch gestiitzt hatte, helten den fLngriffen der Revision
stand.

In diesem %usammenhang hat das Berufﬁngsgericht darge~
legt, die Kldgerin habe behauptet, dem Beklagten sei beil
den Verhendlungen ausdriicklich mitgeteilt worden, die Preise
gseien unter Zugrundelegung von 2,80 DU fiir die Lohnstunde
einschlieBlich aller Generalunkosten kalkuliert worden. Der
Beklagte habe demgegeniiber zu beweisen, ihm geien irrefiihren-
de Angaben gemacht worden. Hierfilir habe er aber einen Be-
wels nicht angetreten. Seine .ansicht, die Vertreter der Nl
WS hiitien bei den Verhandlungen von sich aus offen-
baren rnilissen, die alkulierten und mit ihren Abnehmern ver-~

4
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einbarten Preise viirden zu erheblichen Verlusten fithren,
treffe nicht zu. Es sei Sache des Beklagten gewesen, nach
den Kalkulationsgrundlagen zu fragen. Bei den Verhandlun-
aen hiitten sich die Vertreter zweier Firmen mit Kaufumenns-
eigenschaft gegentihergestanden. Bei der Ubernahme umfang-
reicher Auftrige nlisse es fiir einen Xaufmann sehr nahelie-~
gend oder geradezu selbstversténdlich sein, sich uber die
Hoglichleiten von Gewinn und Verlust aus dieser Ubernahme
zu unterrichten und demgenéB nach den Kalkulationsgrund-
lagen zu fragen. Habe der Beklagte eine so naheliegende, -
sich ihm aufdréngende Frage unterlassen, so seien die
Vertreter der _H-jedenfalls nicht verpflichtet

gewesen, ihm von sich aus entsprechende Liitteilung zu machen,

Treu und Glauben im Geschéftsverkehr erfsrderten es nicht,
deB der eine Teil den anderen iiber i¥ragen aufkliére, die
dicser Teil in seiner Xuufmannseigenschart als wesentlich
erkennen niisse, aher trotzdem zu stellen unterlasse,

3in Verschulden der Vertreter der NG vei den
Vertragsverhandlungen sei somit 2u verneinen. Gegenanspriiche
besténden deshaldb nicht,und zwar auch nicht sus unerleubter
dandlung (§ 825 BGB).

3) Die Revision riigt in diesen Zusarmenhang Verletzung
des § 286 2P0 durch das Berufungsgericht unter Finveis auf
die Schriftsiitze des Bel-lagten vom 9. Juni 1954 S. 8 (Bl. 76
9. 0. 8/55 = 10 U 916/55), vom 25. Juni 1956 §. 11 (Bl. 23
9. Q 22/56 = 4 U 1648/56), vom 14. Uai 1956 S. 10 und vom
9. Oktober 1956 S, 8, jedoch zu Unrcchi.

a) In diesen Schriftsiitzen ist zwar vom Beklagten vorge-

tragen, die UG habe erkl%.h"t, die Kallulation sei nicht

auf Gewinn, sondern nur "auf Betricbserhaltung® zusgerichtet
gewesen". Dicser Vortrag ist aber von Eerufungsgericht auch,
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" und gwar ausdritcklich unter Hinweis auf den Schriftsatz vom

9. Juni 1956 (in der Beiakte 9. 0. 8/55), beriicksichtigt.
Soweit der Beklagte in dem Schriftsatz vom 9. Oktober 1956
S. 8 und 9 vorgebracht hatte, er und die I4EEP-Gubll hitten
tatsichlich nichts davon gewuft, die NN have mit
einem Stundensatz von 2,80 DI kallkuliert gehabt, ist Beweis
aal0 §. 8, 9 nur dafiir angetreten, der Beklagte habe Frau
E@R, der damaligen Betricbsratsvorsitzenden, auf Befragen
erklért, es cei nicht notig, mit der NG dic Hohe der
Aultragsgrundlagen abzustimmen, es wiirde nach den Arbeits-
karten der L{JJ-Cnbll abgerechnet. Daraus ist aber noch
nicht der SchluB gerechtfertigt, der Belklagte habe nichts
von der Xalkulation der NGIENND nit 2,80 DU je Stunde ein-
gchlieBlich Generclunkosten gewufit, sondern allenfalls, dafB
er geglaubt hat, er kinne den libernommenen Auftréigen die

in seinen Betriebe ibliche Kalkulation zu Grunde legen. Da-
rauf koymt es aber gerade nicht an, weil das Berufungsge-
richt, wie oben dargelegt ist, rechtsirrtumsfrei eine ande-
re Vereinbarung festgestellt hat.

Das Beirufungsgericht brauchte auf den genannten Beweis-
antrag nicht einzugehen, weil er unerheblich war. Tas gleiche
gilt, soweit in denm ervéhnten Schriftsatz vom 9. Oktober 1956
S. 8 "G als Zeuge benannt ist. DaB dieser Zeuge irgend-
etwas iiber die Vertragsverhandlungen selbst wissen sollte,
ergibt sich aus dem Vortreg in diesem Schriftsatz aa0 nicht.
DaB aber die NP »it ILohn und Generalunkosten in Héhe
von 2,80 DX je Stunde kalkuliert hatte, entsprach dem eigenen
Vortrag der Klégerin und war damit wunstreitig.

b) Es trifft euch nicht zu, daB die Xlégerin, wie die Re-
vision neint, die Behauptungen des Reklagten fiber die Ver-
tragsverhandlungen nicht bestritten und daf sie eelbst keine
nilleren /ingaben dariiber germacht habe, wie sic sich nach ihrer
Darstellung abgespielt haben sollen. Zwar hat sie in dem von

“J
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der Revision angezogenen Schriftsatz vom 4. Oktober 1956 S. 7
nur allgenein ausgefiihrt, die Behauptungen des Belklagten
wiirden zurﬁckgewiesen, sie seien beweislos und unsubstanti-
iert vorgetragen. Sie hatte aber (frither), wie in den Ent-
scheidungsgriinden des Berufungsurteils selbst ausgefiihrt
ist; behauptet, bei den Verhandlungen sei dem Beklagten
eusdriicklich die Kalkulation mit 2,80 DI je Stunde usw mit-
geteilt. Das entsvprach ihrem fritheren Vorbringen z. B. im
Schriftsatz vom 7. Pebruar 1955 s. 5, 6 (Bl. 25, 26 d. A.
9.. 0. 28/55), wofliir dort auch Beweis angetreten war (Zeugen
SQI® wd Dr. VQEED). Diesem eingehcnden Vortrag gegen-
iiber hatte der Beklagte keine schliissigen Gegenbeweise an-
getreten, ‘ '

¢) Weiterhin ist es auch nicht richtig, wenn die Revi-
sion meint, der Beklagte habe devon ausgehen miissen; es
habe eine normale Kalkulation vorgelegen, die auch einen
Gewinn einschlof, und er habe nicht damit rechnen kénnen,
die Ausfilhiung der Luftrige werde crhebliche Verluste ver-
ursachen. Debei iibersieht die Revision, daB der Beklagte in
demm von Berufungsgericht mehrfach angezogenen und nach dem
Zusapmenhang seiner Intscheidungsgriinde entsprechend gewer-
teten Schreiben von 27. I'ovenber 1954 selbst ausgefiihrt
hatte, es sei ihm bekannt geweden, daR die Auftriége "in
gewissem Umfange unterkalkuliert!" gewesen seien. Sind aber
hier in Scptember 1953 schon vorliegende (alte) Auftridge
ohne Gewinn kalkuliert gewesen, dann ist - nach der Lebens-
erfahrung - durchaus damit zu rechnen, daB die Ausfﬁhrung
einer neuwen Gesellschaft, die sie iibernimmt vnd erst in der
Folgezeit (unveréndert, zu den alten Preiscn) abwickeln nu8,
auch Verlust bringen :ann. 3ci édieser £telilage ist cs cus
Reéhtsgrﬁnden nicht zu becnstenden, vwenn das Zerufungsgericht
hier die fuffassung vertreten het, es cel fache des Bellag-
ten als CGeschiiftsfilhrer sciner LER-Gnbll gewesen, sich iiber
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die Grundlagen der Kalkulation nEher 2zu unterrichten und
sie daraufhin zu iiberyriifen (oder iiberpriifen zu lassen),

9b er in seinem Betriebe damit zurecht kam. Das gilt im
itbrigen sowohl dann, wenn ihm lediglich gesagt war, es sei
(nur) suf Betriebserhaltung kalkuliert als asuch, wenn

das ndher dahin erléutert war, es sei die Lohnstunde mit

I 2,80 (einschlieBlich der Generalunkosten) eingesetct.
Der Beklagte lkann aber niqht einfech die Xalkulation seines
Betriebes zu Grunde .legen und, wie es - in falscher, jeden-
falls von Berufungsgericht -~ ohne Rechtsirrtum - nicht ge—~
billigter Auslegung der Parteivereinbarungen - ersichtlich
schon bald nach AbsohluB des Vertrages in seiner Absicht
lag, einfach den Unterschied in den Lohnkalkulationen von

der YR verlangen.

d) In diesem Zusarmenhang kommt es auch nicht darauf an,
daB der Beklagte, wie im Schriftsatz vom 26. Juni 1956 (§. 21
Bl. 35 d. A. 9 Q 22/56) vorgetragen worden ist, "Neuling
auf diesem Gebiete" war und daher die Preise nicht (selbst)
nechpriifen konnte. Es liegt jedenfalls kein Anhalt dafiir
vor, daB das Berufungsgericht diesen Vortrag itbersehen hat,
wie die Revision neint. Es hat ihn vielmehr ersichtlich,
und zwar such ohne Rechtsirrtum fiir unerheblich gehalten.
Den Vertrag wit der N hat der Beklagte in seiner
Xigenschaft als Geschiéftsfithrer der T-GmbII und nicht
als Arzt abgeschlossen. Die IQ-Gud'l var aber Xoufmann inm
Sinne des Gesetzes. VWenn dem Beklagten als llediziner persén-
lich die nttigen technischen Kenntnisse gefcehlt haben soll-
ten, damm muBte er die erforderliche Priifung durch einen
seiner Angestellten vornehmen lassen. Die Gesellschaft der
Klégerin brauchte jedenfells nicht damit zu rechnen, daB
ciner Llaschinenfabrik die Erfohrung fehlte, zumal die I
GnbHE nicht etwa gersde neu gegriindet v.orden war, sondern
ihren Betrieb nur in neue RAume verlegte. Deff der Beklagte

"y
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aber etwa gu iibereilten Entschliissen fiir seine Gmbll ge-
drdngt worden ist, hat er selbst nicht vorgetragen. Dem
wiirde auch die Tatsache entgegenstehen, daB die L{-Gmbll
mit der NGINEP schon iiber ein Jahr vorher einmal wegen
der Vermietung der R¥ume und auch wegen {ilbernahme der da-
mals laufenden Auftrige verhandelt hat.

. e) Auch unter Beriicksichtigung des vom 3eklagten in
der milndlichen Verhandlung iiberreichten Schreibens der Nk
W vor 9. Oktober 1953, einer Urkunde, dic der Be-
klagte erst vor 8 Vochen erhalten haben will, ist eine en-
dere Beurteilung nicht geboten. Aus diesem an eine Kundin
der "GNNI, die Firma ViQlll, gerichteten Schreiben
ergibt sich zwer, daB die NP beim "Einzelbau' be-
stimmter Konstruktionen Verluste erlitten haben meg. Es
fehlt aber schon an jeder néheren Darlegung; inwieweit
die IEP-GmbH gerade solche Auftriige tibernommen hat. Im
iibrigen gelten auch veiterhin die Ausfithrungen des Beru-

" fungsgerichts, daB eine Maschinenfabrik, die die Durch-

filhrung von Auftriigen, wie es vom Berufungsgericht festge-
stellt ist, su bestimmten Bedingungen iibernimmt, sich nach
den Kalkulationsgrundlagen erkundigen muf. Zs kann des- ‘
h2lb dahingestellt bleiben, ob die ilberreichte Urkunde iiber-
haupt als eine solche im Sinnc von § 580 Ziffer 7 ZPO an-
zusehen ist, und ob und inwiewveit sie vom Revisionsgericht
zu Lasten der Xl#¥gerin hdtte beriicksichtigt werden kdnnean.
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4) Auf die Hilfserwidgungen des Berufungsgerichts, die
voa der Revision ebenfalls angegriffen werden, kommt es
richt mehr an.

IV. Die Hevision muBte hiernach mit der Kostenfolge
aus 5 97 ZPO suriickgewiesen werden. ‘

DPr. Grofmann Dr. Gelhaer Dr. Spieler

Bundesrichter Dr. Messner
isdt beurlaubt und orts-~
abwesend

Dr. Dorschel Dr. GroBmann
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