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Verkiindet

am 11, Juli 1960 22
Yoitscheck,

Justizobersekretiir 1 9 0 13
als Urkundsbeamter

der Geschéftsstelle

Im Namen des_,Volkes

In dem Rechtsstreit

des Ingenieurs Hans E@) in DEEED-C-G», @D sllcec 8,

Klligers, Widerbeklagten, Berufungskligers,
Berufungsbeklagten und Revisionskliigers,
- Prozeflbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

- gegen

1) die Firma K I--Be.-m} Paul Ga@ll®,
vertreten durch den Kaufmann Paul - Ga- in B.-

chouillD. -Gl sir. /8B,

2) den Kaufmann Paul Ga@ll®, ebenda,

Beklagto, Widerkliiger, Berufungsbeklagte,
Berufungsikliiger und Rev:.s:n.onsbeklagte

- ProzcBbevollmichtigter: Rochtsanvalt — - ‘

-

hat der VIIL. Zivilsenat des Bundesger:n.chtsho’fs ‘auf die miind-
liche Verhandlung vom 11. Jul.:. 1960 unter Mitwirkung des Seo-
nagspriisidenten Glzmzmann und der Bundcsrichter Dr, Winkecl~
mann, Dr, lHecimann-Trosien, Hubert Meyoer und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revzslon des Klagers wird das Urteil des
16. Zivilsonats des Kammergerichts vom 14, Mai 1958 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoban, als der Klidger zur
Zahlung verurteilt und als fcstgestellt worden ist, das
. ihm Anspriiche in Hshe von 55.159 DM gegen dic Beklagton
nicht zustehen.

In diesem Umfange wird dic Sache zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch iber die Kosten der Rovision,
an das Berufungsgericht zuriickverwicsen.

VYon Rechts wegen
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Tatbestand:
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Der Kliiger war alleiniger Gesoellschafter und Geschifts-
filhrer der KQ@ED-TEEEEEE® Gmbi (im folgenden K@ genannt);
nach dem Gesellschaftsvertrag war or von den Beschrinkungen
des § 181 BGB bofreit.

Dic K@@ beabsichtigte, Ofemnkacheln herzustellen, Sic
bestollto Anfang 1953 bei der boklagten l(onmmnd:.tgesollschaft
dercn personlich haftender Gesellschafter der Beklagic zu
2) ist, einen Tunnelofen zum Proise von 160.000 DM und oinen
Kammerofcn zum Precise von 25.000.' DM, Die Ofen Wui'dérg von der .
beklagten XG auf dein Betriebsgeléinde dor K@i errichtot und ]
von der K@@ mit Mitteln bezahlt, die ihr die B_
Industr.x.ebank als Investitionskredit gewidhrt hatte

Die bekl—zgte KG ilbernahm die solbstschuldnorJ.sche

Buirgschaft fir einen woiteren XKredit von 60 000 DM, den
dic K@@ von der B— Diskontobank crhalten hatto.

Derxr K- golang die volle ﬁ.ufnﬂm‘l'le ‘dorf“PrbduI& L.HOII

" nicht. Im November 1953 kiindigte die B_ Industricbank

den Investitionskredit, Die J. € brachi :.w:.rtschaf_tllch Zusame

nen,

Dic beklagte KG wurde aus ihrer Burgschaft in Anspruch
genommen und zalhlte an die D:Lskontooank 65.185 DM,

Der Kliiger bebauptet, die Beklagten hidtten ihm durch
vertragswidrige und verspidtete Herstellung der (fen und
durch kreditéchadigende Angaben gegeniiber Dritten erheb-
lichen -schaden zugefiigt. Er hat am 8. Dezember 1953 die

Schadensorsatzanspriiche der K@ an sich selbst abgetreten.
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Nach seinor Ansicht stehen ihm folgende Anspriiche zu!

a) ecin Anspruch in Hohe von 25.327 DM, weil ihm
gcbrauchte und mangelhafto statt ncuer Bronn-
wagoen geliefert worden seion;'

b) cin Anspruch in Jllshe von 31.000 DM, weil dio
beklagte KG als Isolierfilllung statt Kieselgur
Zicgelsplitt verwvandt habe; die nach dem Ver-
trag zu verwvendende Kieselgur kostc 21.000 DM,
dic Auswechslung &cr Isolicrmassce 10,000 DM;

¢) cin Anspruch auf Schadensersatz wegen verzSgor-
ter Herstellung def bfen; durch den Vorzug sci
cin Verdicnstausfall von 140,000 DM entstanden;

d) ein Anspruch weg@n'kreditschﬁdigcuder Angaben,
liber dessen llshe er nichits angegcben hat.

Dor Kliiger hat von den unter a) und b) genannten For-

derungen cinen Teilbetrag eingeklagt und beantragt, die Bo-
"klagten als Gesamtschuldngr zur Zahlung von 6.100 DM’nebst

b Zinsen zu vorurteilen. -

Dic Boklagten haben Klageabweisung beantragt und wWider-

klage crlhioben.

Mit dor Widerklsge begehren sie die Feststellung, da8
dem Kliiger keine ilboer den eingeklagten Betrag von 6.100 DM

hinausgchende welitere lforderung gegen sie zustecht. Dic be-

klagfc KG beantragt ferner, den Kl&ger zur Zahlung von

12h.711 DM necbet Zinsen zu verurteilen.

Dicsen Betrag errcchnet sie wic folgt:
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c) 34.556 DM fiir zusiitzliche Leistungen infolge Anderung
dos Vortragos und 3.000 DM fir im Zusammonhang mit
dieson Leistungen entstandenc Frachtkosten,

f) 21.970 DM fir gelicfdrto Spegialausritstungen,

g) 65.185 DM wogen ihrer Zahlung an dio Diskontobank
auf Grund der Biirgschaft, '

Das Landgericht hat iiber einen Toil der Widerklage ont-
_schicden. Es hat durch Teilurtcil fostgostellt, daB dem Kligor
gogcn‘dio Beklagton Ansprﬁché in_HShc von 175.327 DM (Fordorung
a, 10.000 DM aus der Forderung b; Forderung c) sowio Amspriichc
wegon Kreditsch&digung (unbezifforto Forderung d) nicht zusto-
hcn; hinsichtlich cincs Betrages vén 14, 900 DM (21,000 DM aus
der Fordorung b abziiglich-der mit der Klage vorlangten 6.100 DM)
ist iiber die Feststollungswlderklago noch nlcht ontschlcdon.
Ferner hat cos den Kliéger verurtellt, an die beklagte KG
84,841 DM zu zahlen (34.556 DM aus der Forderung o, 50.285 DM
aus dor Forderung g); in Hohe von 24.970 DM (3.000 DM Fracht-
koston aus dex Forderung e,'Forderung f) hat os dic Zahlungs-
wviderklage abgewiosen; hinsichtlich cinoa Bctfagcs'von
14.900 DM aus der Fofdorung-g ist libor die Zahlungsiyriderklage

noch nicht cntschicden,

Gogon diesas Taeilurteil haben beide Parterdon Borufung

~eingelegt.

In dor Beorufungsinstanz hat der klﬁger noch geltend ge-
macht, dor Vortrag iiber dic Lieferung dor Ofen sei wucherisch
und durch arglistigo TiHuschung zustande gokommon, er habé
deshalb cincen Anspruch auf Rilckgowidhr dor von ihm gezahlten
180.000 DM, Mit diesom Anspruch rechnet or gegen dic Wider-
klagecanspriiche auf.



Dio beklagte KG hat zur Begriindung dos Anspruchs auf
Zahlung von 24,790 DM, don das Landgoricht abgewioson hat,
hilfsweise noch vorgebracht: Ihr stcho einc Fordorung von
28.000 DM zu, weil dic PG Industricbank bei der Vor-
vertung ihres Sichorungseigentums an den Ofen einen Erlss
orziclt habc, dor dic von der K@ fiir dic Herstclliung
dor Ofen gozahlte Vergiitung iiberstoige. Dic Schuld der Kellp

bei dor Industriebank hip sich somit auf Kosten dor boklag-

. ' ten KG vermindert,

s o Das Kammergericht hat den Kliger verurteilt, weitore

3.000 DM (diec Frachtkoston aus der Forderung c¢) ncbst Zin-

\ sen zu zahlen. Im itbrigon ‘hat ‘es beidc Berufungen zuriick- -
:‘ ' gowicsen.
i . Mit soiner Revision beantragt dor Klliger, das Borufungs-

urtcil aufwzuhcben, soweit er zur Zalilung verurteilt und soweit
fostgostellt wordon ist, daB ihm Anspriiche in Hghe von
55159 DM nicht zustolen,

Die Beoklagten beauntragen, die Revision zuriickzuwoison.

Entsche‘idm_'xgs griinde:
A,

Dio Revision greift die Entschoidung des Berufungsge-

richts zur Zahlungswiderklage in vollem Umfange und die zur
Festatellungswiderklage zum Teil an. Siec stiitzt ihre An-

criffe auf 3 Griinde:



Sie glaubt, dor Kligor sei fiir dic gosamto Widerklage

nicht passiv legitimiert (I).

Sic moeint, das Berufungsgericht habe den Schadenser-
satzanspruch des Kliigers wogen vorzdgertor Horstcllung der
Ofcn in Hshe von 140.000 DM bejahen miissen. Durch dic Auf-
rechnung mit diescr Fdrderung seion dio mit dor Widerklage
verfolgton Zahlungsansgpriiche gotilgt. Forner sci dic Fest- -
stellungswiderklage, weil ibm dor Anspruch auf Zahlung von
140,000 DM zustehe, zum Tcil‘ungegrﬁndct.(II); “

Schliefilich orhebt die Revision eine Vorfahronsriige
geegon dic Enmtscheidung des Berufungsgorlchts itber den mit
dor Zahlungsuiderklage geltond gemachten Anspruch auf

' 3.000 DM Frachtkoston (III).

1. 1) Dic Feststellungswiderklage richtet sich zu Rocht go-

gen don Klidger. Denn sic orstrebt die Feststollﬁng, dafl ihm

dio Anspriichc, deren or sich boriihmt, nicht zustohen.

2).. JSuch die Zahlungsanspriiche kann die beklagte KG untor
don bosondcren Umstiinden des vorlicgenden Falles gegon den
Kléiger persinlich erhebon. Zwar handelt es sich um Ver-
pflichtungen dor K@, und grundsitzlich haftot auch bei
der Einmann-GmbH dox Geseilschaftef niéht fiir die Schulden

dor Goscllschaft. Dieser Grundsatz gilt aber nicht in FHl-
len, in doncn der in Anspruch genommene Gesollschaftor go-
gen Trou und GlLauben verstofBien wﬁrde, wonn eb . sich auf dio
rechtliche Solbstandlgke¢t dor Llnmann-GmbH berufen wurde
(BGHZ 22, 226 230; 25, 115, 117 £).
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Ein solcher Fall ist nach dor Ansicht des Borufungsge-~

richis hior gogcbon.

a) Dicsor Ansicht tritt der Semat hinsichtlich dor Anspriiche
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Dic Beklagton hattcen gegenilbor dexr Klage oingoewandt,
dafl dic Abtrctung der Anspriiche der K@ an dcen Kliiger un-

, rirksam sci, u.a. wogen dos in ihren Vorkaufs- und Lic-

ferungsbedingungen cnthaltenen Abtrotungsvorbots. Dom-

gepgenilbor hat deor Kliéger, wic das _Beru_fungsgericht Soifo';!"l?

~ dos Urtecils foststellt, si.ch darauf becrufen, daf or wirt-

schaftlich der alleinige Berechtigto sci und daB os oin
nutzloscf Univve g .wire, wen_n- crst dic K@ gegen dic Beklagton
vorgehen und cr sich dann mit der K¢ ausainahdersotzen
miilte. Sowcit ¢s sich um Rechtc dor K@@ aus dem mit dor
becklagton XG geschlossenen Vertrage handolt, identifiziort
sich danach dor Klidger mit der X@® und bcansprucht alle
dicse Rechte filr sich., Auf der andoren Scito will er sich
‘gegen Anspriiche der XG, die auf denselben Vertrag zurick-
gehen, damit vorteidigon, daf nuf dic X@iPp hafi;c" und cr we-
gon dor Versclbiiedenheit der Rechtsporsinlichkeiteon mit dic-
scn Anspriichen nichts. zu tuan habe; Dieve Haltung dos Klﬁgers
vorstofit, wie das Berufungsgori_cht z.ut.rcffend ausfiihrt,
gegen Treu uuc Clauben, Es hat dom Kldger untor diescn
Unistéinden mit Recht *werwohrt, sich auf dioe rechtliche Sclb-
stiindigkoit der GmbH zu berufen (vgl. auch das in WM 1958.,

463 veréffentlicll Urtoil des orkennonden Sonats) .

b) Auch den von ihr auf Grund der Biirgschaft gezahlten

Betrag kann dic beklagte KG vom Klidger fordern. Fiir den

Krodit dor Diskontobank hat sich, wie dic Beklagten dim



Schriftsatz vom %. Februar 1956 (Soite 9) vorgetragen haben
und der Xl&igor nicht bestritten hat, auch dor Kliigor ver-
biirgt. Die boklagto XG hat doshalb mit Rocht im sclbon
Schriftsatz (Scite 10) goltond gomacht, dafll der Klidger als
Mitbirge nach § 774 Absg 2, 426 BGB ausgleichspflichtig
soi. Zwar hat die beklagto KG solbst in dem gonannton
Schriftsatz aus dicsem Gosichtspunkt nur dic Haftung dos
Kliigers fiir dio Hilftc des an dic Bank gozahlton Botragos
gofolgort. Da aber der Krodit und dic Yorburgung ausschlieB.
lich dor vom Kliiger allein bohorrséh-ten K@D, mittelbar
also ihm solbst, zugutc gekommon sind, muB er im Vorhiltnis
zur Boklagten zu 1) den der Bank auf Grund dor Biirgschaft
gezahlten Betrag allein tragon. Das ist bei der gogebencn
Intercssonlage offeonsichtlich und kann ohne weitero tat-

stichliclhio Foststellungen bejaht worden,

II. 1) Den mit 140.000 DM bozifferton Anspruch des Kldgor
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hatto das Landgoricht mit‘derkBogrﬂndung vbrnointo os lasso
sich nicht foststolleng daB die Poklagto KG in Verzug go-
kommon sci. Das Berufuﬁgsgericht‘lﬁﬂt_offen, ob diese Bo-
griindung zutroffc. Nach seiner Ansicht scheitert dor An-
spruch schon daran, daB dioibqklagtc KG in ihren Verkaufs-
und Lieforungsbédingyhgen die Haftung wegén Vorzugas ausgo-
schlosson habe. o o |

2) Gogen diese Auffassung wendet sich die Rovision mit
Recht. ' '

Dic Auslegung der Verkaufs- und Liefoerungsbedingungen
ist allerdings in dor Revigionsinstanz nur in boeschrénktem

Umfange nachpriifbar., Nach Nr. 10 Abs. 2:der Bedingungenwist

.




fiir allo aus dem Veortragsverhéltnis sich orgebeonden Strei-
tigkeiten alloinipor Gorichtsstond "Berlin-Charlottenburgl.
Deshalb sind nur Entscheidungoen des Kammergerichts, nicht
auch anderor Oborlandesgoerichto ilbor den Inhalt der Bedinguna
gen zu crwarten, jodonfalls sowoit cs sich um die Bestim-
mungon ﬁbor dic Licferwecit und die Raftung der beklagton KG

gegeniibor dem Bestellor handelt.

Dicsor Auffassung sind auch beide Parteieh, wio gioldn

deor Reovisionsvorhandlung crklirt haben.

Aber auch bei beschrinkter Nachprifbarkeit ist dic
Auslegung durch das Berufungsgericht zu boahstaudonn woil
sio gogen in dor hiéchsirichterlichon Rechtsprechung ent-

wickclic Aualcgungsgrundsitze verstobt,

3) Das Kammergoricht entnimmt deh Ausschlufl der Haftung
fiir Verzugsschiidun sowohl der Nr. 6 als auch der Nr. 10 dor

Bedingungen,
a) In Nr. # heifit es:

vLieforzeit. Die Lieferzeit gilt- ab Werk.....

Die Lloferwelt wird zugcsqgt vorbehaltlichsunvor—-
horgeschonor ﬁlndcrnlsde, glclchgdltLg, ob sio in
unscorom Untornehmen odor bei unseron Unterlieferan-—
ton cintreten - wie Filllo héherer Gewalt, Mobil-
machung, Aufrubr, AusschuBwerden wichtiger Arboits-
stilcke oder andore unverschuldote Verzidgerungen _
in der Fertigstellung wesentlicher Lieferteile, Veor-
zégorung Lei dor Beforderung, Botriebsstorungen, all-
goemoiner Rohstoffmangol, Ausstinde und aussperrungen.

Dic Lieferzeit verliingert sich entsprochend dor durch
dic Hindernisso ointrotenden Verzégerung. Etwaige Ent-
schadxgungsansprdcho oder das Reccht dos Bestollers,
vom Vertrage zuriickzutrcten, sind im Falle verspito-
ter Licforung ausgeschlossen. ™
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Die rdumliche Anordnung des Textes und der sachliche
Zusammenhang logon c¢s naho, den lotzton Satz dexr Nr. 6 auf
die in absatz 2 aufgefiihrten "unvorhergcschencn Hindernissc"

zu beziechon, vic es auch das Landgericht gotan hatte,

Im Gogcnsatz dazu meint das Berufungsgericht dic Be-

- - — e - —

Schadcnuersatzansprﬁche wogen Vorzuges auuschllcﬂo° Eine

verspittete Licforung liego nimlich nur vor, wenn dic Llc-

- S PP - W~ e e

forzeit sich nicht verliingert habe. S1e vorllingero sich

aber cben bei den in Nr. 6 Abs. 2 genannton Hindernissgen.
Diese Begriindung liberzeugt nicht.

Das wbrt “verspidtet” braucht nicht im Sinno des Be-
rufungsgerichts ausgelegt zu worden. Es Ranh sich auqh5
namentlich wegen der sdumlichen Anordnung des Tcxtoﬂ,'nur
auf soiche'Lieferungqn bézmehen; die‘sicﬁfaus don in Absatz
2 dor Bestimmung‘gohanntén Grundeh verzggorn und déshalbo an
der urspriinglich vercinbarten Lioforzoit gemcascen, als "ver-
spiitot" erscheinen. Auch dann behﬁlt'aio Bestimmung ihron
guten Sinn. Sic sfellt.daﬁn ity alle in Absatzla orwiihnton
Hindernisse klar, daB‘dor Bostcelloriaus dom Uberschrciten -
dor Llcferzext keiae Ansprdcho‘hcrlolten kann, und schnei-
dot damit Str01t¢gnsltcn ab. Das ist besonders deshaldb von
Bedeouiung, weil in Abs° 2 auch Ereignisso aufgefiilrt sind,
von denen cs mlndestens zvelfolhaft ist, ob nicht dic bo-
klagte KG nach allgemeinen GrundsﬁtZOn fﬁr-sie cinstclion
miifte, z. B, Betriebsstérungen und allgemciner Rohstoffmangel.

Jedenfalls kann keine Rede davon sein, dafl nur die Aus-
logung dos Kammergerichts msglich wire, wio dicscs S, 22

des Urtcils.meint,
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Zweifel in dor Auslogung von formularmiifig verwandten
Vaortragsbedingungon gohon aber zu Lasten der Partei, dic die
Bedingungon erfaBt hat und sich ihrer laufend bediont.
Aullerdem sind gorado Freizoichnungsklausoln eng und streng
auszulogon und diirfon nicht zu ciner weitoron Einschrinkung
der Rechto dos Vortragspartners filhren, als ihr eindeutigor
Wortlaut cerheischt, Dieso in dor.Rnchtsprechung des Rcichs-
gerichits (RGZ 142, 353, 355; JW 1938, 1594) und dos Bundcosgo-
richtshofs (BGHZ 5, 111; 24, 39, b3, 45; MDR 1958, 653; Bo~
tricb 1960, 1384; Urtoil dos crkennonden Scnats. VIXI 2ZR 309/56
von 27, Fobruar 1958) wicdorholt horvorgohobenen Grundsitze
hat das Berufungsgericht nicht beachtet? Soine Auslcgung der

Nr, 6 ist dpghalb nicht.haltbar.

b) Dassolbe gilt orst rocht, sowecit das Berufungsgericht
den Ausschlufl dor Haftung fiir Vorzugsschiden der Nr. 10 der

Bedingungen ontnimnt. In diesor Begtimmung hoiBt cs:

b ]

"30. Haftung. Flir die von uns eingogangence Garan—
tic haften wir mit dom Betrago, der im Kostenan-
schlag 1ls'Garantlesumme" aufgaefiihrt ist, jedoch
hichstens mit 10 % des flir unsere Llcforungen und
Loistungon an uhs gezahlten Botragos, + . Eina

IHaf tung dariiber hinaus miisson wir ablchnen. Alle
anderen Anspriiche des Bestcllors sind ausgeschlos-
sen, insbesonderc auf Ersatz von Schiden irgondwel-
cher Ari, und zwvar auch von solchon Schiiden, dio
nicht an dem Lnﬂforungsgegenstand sclbst entstan-
den sind.

Dicsc Bestimmung kniipft.mit den sie einleitenden Wor-
ten an dic vorhergchoende, mit "Garantie" itberschricbenc

Nr. 9 der Bedingungen an, wolche die Haftung fiir Midngel

"dor gelicforton Gegenstinde ¥ und die Garantie fiir den guten

Gang der von der beklagten KG in Betricb gesetzten Ofen-
anlagen regelt. Diescr Zusammenhang spricht deutlich da-

fiir., daf dic Nr, 10 sich nur auf die Haftungisfir dic in



- 12 ~

Nr. 9 gercgolten Tatbestinde und nicht auf Verzugsschiiden
bezicht. Jedonfalls ist hier ‘oin Haf tungsausschluB fiir Ver-
zugsschiiden so woenig zum Ausdruck gekommen, dafl er, wenn
.dio oben angofiihrten Auslegungsrcgeln fiir allgemeinc Ge-

schiif tsbodingungen boachtot wordon, vorncint worden muB.

L) Nr. 5 und 8 der Bedingungen crgoben ontgegen der

von den Boklagten in der Revisionsﬁerhandlung vortrete-
nen Mcinung nicht den geringston Anhalt daftir, daf dic
Haftung fiir Veorzugsschiiden ausgoschlossen sqin soll, Denn
in ihnen sichert sich die Kl&gorih nur dagogen, daﬁ ihr

aus ciner nicht_auf ihr Verschulden zurtickzufiihronden Ver-

_zigerung d¢r Abnahme (Nr, Yy Abs. 2) und aus cincer Inbotricb-

oy ==y

Nachiteile entstchen. Hior wird demmnach nur horvorgehoben,
dafl Stérungen doé Vortrages, welcho dic Beklagtce nicht
vorschuldet Liwmxw,. nicht einmal Qofanlaﬂt héta nicht zu ihrcen
Lasten gehon, Diosg Bouéhrﬁnkung spricht cher gegon als fir
dic Auffassung, dal diu‘Béklagte aucy fir Folgen.einos Ver-
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wollte,

5) Ob der Anspruch etwa aus andoron Grﬁnaen zu vorneinen
ist, kann oline weiterc tatsiichliche Feststellungoen nicht
onfschioden woerddi. ﬁ;e Bogrﬁnéung des Landgoriclhits, cin
Verzug dor boklagton %G soi nicht bowieson, hat dor Kliiger
im zwoiton Rcchiszuge angegriffen und hierzu Bewoise¢ ango-

troton.

"IXII. Don Anspruch der beklagten XKG auf 3.000 DM Frachtkoston
bejaht das Berufungsgericht im Gegensatz zum Landgericht.

Es hilt dic im zweiton Rechtszuge von dor Beklagten nou auf-
gestellte Behauptung, dic Kera, vertreten durch Rechtsan-
walt Dr. GE@EEE®, habce den Anspruch anerkannt, auf Grund der



Aussage des Zeugen Dr. REEB® filr bewicsen, den cs zum (ecin-
zigen) miindlichen Verhandlungstormin gemifB § 272 b ZPO gela-
den und dort veornommen hat. Dor Kldger hat in dersclben Ver-
handlung den Rechisanwalt Dr. G als Gegenzeugen bonannt.
Das Berufungsgericht hat ¢s untor Hinweis auf § 529 ZPO ab-
gelolint, ihn zu vernchmen, weil doi Kligor den Beweis schon,
als ihm dioiLadung dos Zeugon Dr. RED mitgetoilt wordon

sci,hiitte antroten kdnnon und miisson.
Dio Revision greift diose Begriindung mit Rocht an,

Dic Vorschrift des § 529 ZPO ist nicht anwendbar, Dic
Beklagte hatte Dr. REIP crst in ihror Borufungsbogriindung
benannt. Der Kliiger hittc also don Gegenzcugen Dr. G—
nicht inm orston Rechtszuge (vgl. § 529 Abs. 2 Satz 1 ZPO) be-
nennen kinnen., Absatz 3 des § 529 ZPO war schon doshulb nicht
anwendbar, woeil der X1k gor hinsichtlich der I‘rachﬂrosten in
erster Instanz gesicpt t.ntto und seino Berufungsbegriindung
"sich mit dicsem Punkt n:n.cht zZu bofassen hatte; davon abgesc—~
hen ist. dic Berufungsbogriindung der Beklagten spiitor als die-

jenige des thgorw-m.ngero.n.cht vordon,

Zu oxviigen war héchstens, ob dor Beweisantritt nach
§ 283 Abs. 2 in \‘érbj:tisgiung mit § 279 ZPO zurﬁckg_ewieéon
ﬁcrdcu konntc. Vorauss‘otzung wlire gowoscn, dafli der Kligor
in Vcréchloppungsabsicht oder aus grobor Nachliissigkeit
Dr. GG crst in dor miindlichon Vorhandlung benannt hiitte,
- Daf} dicse Voraussetzung gegeben war, hitte bei Anwendung
der §§ 283 aAbs. 2, 279 ZPO - anders als bei § 529 ZPo (BGH
NJW 1951, 358) -~ positiv fcstgestellt werden miisscn. Da cos
an ciner solchem Festsitollung fchlt, 1liBt sich dic Entschei-
cung des Qeruiungsgerichis auch nach den §§ 283 Abs. 2, 279

7210 nieht halten.
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B.

Wic sich aus dem aAusgefithrton orgibt, kann zunichst dio
Vorurtoilung dos Xligers zur Zahlung der 3.000 DM nicht be-
stiitigt werden. Von den 87.841 DM, dic das Borufungsgoricht
der heklagten KG auf ihrce Zahlungswidorklage zugesprochon
hat, verbleibon niach Abzug diesos Postcons noch 84,841 DM,
Auch insoweit kann dic Verurteiluné des Kliigers nicht beste-
hen bleibon, woil er mit soinem Anspruch auf Ersatz von Vor-
mugsschaden in Hshe von 140,000 DM aufgerochnot hat und das
Bestchen dicscs Anspruchs uutoratoilt worden muB. Von dcn
140.000 DM werdon gogobenenfalls 84,841 DM fidurch dio Auf-
rochnung verbraucht, sodafl dem Kldgor miéglicherweise noch cin
Ansprﬁch von 55.159 DM vorbioiben wird. In dicsor Hghc mufl
deshalb auch dic vom Bcrufungégcricht zur ncgativen Feststel-
lungswidcrklnge getroffono Entscheidung aufgchoben werden.
Somit ist den Antriigon der Reviéion in vollem Umfango stattzu-

geben,

<

3

Glanzmann Dr. Winkelmaan HeimannsTrosien Mcyor Dr, Vogt
\ :

Iy
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