BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR_144/66 URTEIL Verkiindet am

16, Dezember 1968
Horn,
Justizhauptsckretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtgstreit

der Firma Baugosgllschaft K GmbH, vertreten
durch den Gesché&ftsfliihrer Dr. Florian X¢P, Mgw
G- tratc @, ‘
Beklagter, Berufungsklidgerin und
Revislonskldgerin,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Tr. (D -

gegen

die FPirma Baustoffwerk Hermann W. L ’
Inhaber: Hermann W. 4R, A , K StraBe,
Xligerin, Berufungsbeklagte und

Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.(jj® -



Der VII. Zivilsenat des Bundcsgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 16. Dezecmber 1968
unter Mitwirkung der Bundesrichter Rietschel, Erbel,
Hubert Meyer, Dr. Vogt und Dr. Finke

fir Recht erkannt:

Dic Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilscnats des Oberlandesgerichts
in Koblenz vonm 14. Juli 1966 wird zuriickge-
wiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:
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Die Kligerin stand seit 1960 mit der Beklagten in
Geschédftsverbindung und lieferte ihr fiir verschiedene
von ihr ausgefiihrte Bauvorhaben Rhemo~-¥ertigdecken.
U.a. lieferte und verlegte die Klédgerin gemdfl Auftrag
der Beklagten vom Juli 1961 solche Decken in 4 Wohn-
blocks in Nicderlahnstein. Hierfiir verlangt sie mit
der Klage alc Restverglitung 24.501,92 DM nebst Zinsen.

Dic Beklagte meint, von dieser Forderung seien Ab-
silge in Héhe von 3.602,42 und 695,53 DM zu machen, und
hat gegen die dann noch verbleibende Forderung mit
"Minderungsanspriichen" aufgerechnet, die eine Liefecrung
von rertigdecken fiir ein Bauvorhaben der Beklagten in
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Mainz betreffen. Hierfiir hat dic Kligerin die Decken inm
Jahre 1961 an die Firma W- verkauft und gelie-
fert, welche die Decken im Auftrag der Beklagten in den
Mainzer Bau eingebaut hat. Die Beklagte behauptet, dic
Stahlecinlagen dieser Decken scien nicht mit der vorge-
schriebenen RBRetonschichi ummantelt und drohten zu ver-
rosten; der Minderwert sei hoher als die Klageforderung;
dic Decken miiSten aufgerissen und die Stahleinlagen mit
Beton eingecoschlemmt werden.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
24.501,92 DM nebhst Zinsen verurteilt. Diese Entschei-
dung hat das Oberlandesgericht durch Teilurteil in HOAae
von 20.203%,93%3 DM nebst Zinsen bestidtigt.

In H6hc dieses Betragns begehrt die Revision dexr Be-
klagten XKlageabw2isung. Dic Kldgerin beantragt, dic Re-
vision zurlickzuweiscn.
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Im Revisionsverfahren ist im wesentlichen nur
streitig, ob die Beklagtec zu Recht in Héhe von 20.203%,93 DM
mit Anspriichen aufgerechnet hat, die das Bauvorhaben in
Mainz betreffen.

Las Berufungsgericht fiihrt aus, Anspriiche wegen an-
geblich mangelhafter Deckenlieferung fiir dieses Bauvor-
haben habe diec Beklagte nicht. Da die Kligerin dic Decken
fiir Mainz an die Firma VW - rerkauft und geliefert
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habe, konne nur diesc, aber nicht die Beklagte aus den
Kaufvertrag Rechte herleiten. Die Beklagtc habe nach
der letzten miindlichen Verhandlung Schriftsitze nach-
gerecicht und cine Abtretungserklarung vorgelegt. Die
Schriftstitzc seien aber nicht innerhaldb der Frist
cingegangen, dic der Beklagten nach § 272 a ZPO einge-
riunt worden scei, und konnten deshalb nicht berilicksich-
tigt werden. Es bestche auch kein Anlafl, wegen des auf-
gerechneten Anspruchs aus der Lieferung fiir Mainz die
niindliche Verhandlung wiederzuefaffnen;'der nachtrig-
liche Vortrag sci unerhcblich; auch mit den von der
rirma WG abgetretenen anspriichen konne nicht
aufgerechnet werden.

IiT.

Dicsc Begriindung h#dlt den Angriffen der Revision

stand.

1.) Sic macht geltend, das Berufungsgericht habe
eine Zahlung der Beklagten von 7.081,15 DM nicht be-
riicksichtigt. Das ist unrichtig. Der Betrag ist bei
der Berechnung der Klage— und der Urteilssumme bereits
abgczogen worden. Das ergibt sich aus dem Schriftsatz
der Kligerin vom 28, November 1963, dem darin erwdhnten
Schreiben der Beklagten vom 12. Oktober 1962 und dem
Tatbestand des Landgerichtsurteils.

2.) Wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt,
knnte dic Beklogte mit Anspriichen der Firma Vi
nur aufrechnen, wenn diese ihr solche Anspriiche abgetre-
ten hiitte. Die Abtretung ist erst nach der letzten miind-
lichen Verhandlung vorgenommen und in dem Schriftsatz vom
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28, Juni 1966 mitgeteilt worden. Er ist nach Ablauf
der gemidB § 272 a ZPO eingerdumten IFrist eingereicht
worden. Aus diesen Grunde hat das Berufungsgericht
ihn nicht mehr beriicksichtigt. DaB eg hierdurch gegen
die Vorschrift des § 272 a ZPO verstoBen hidtte, riigt
dic Revision nicht.

3,) Sie meint allerdings, auch ohne Abtretung
seitens der Firma V¢l konnec die Beklagte wegen
der fir Mainz gelieferten Decken Anspriiche geltend
machen. Dic Firma ‘-.‘I— sei nur duflerlich einge-
schaltet worden, in Wirklichkeit sci die Beklagte die
Auftraggeberin gewesen und die Klidgerin habe fiir Rech-
nung der Beklegten geliefert. Die Firma w- habe
allenfalls den "Drittschaden" fiir dic Beklagte geltend
nachen ktnnen, diese sei jedoch ermdchtigt gewescen,
den ihr entstandenen Schaden sclbst geltend zu machen.

Diescs Vorbringen kann keinen Erfolg haben.

Der rechtlichen Beurteilung zugrundezulegen ist.
der im zweciten Rechtszug festgestellte Sachverhalt.
Danach hat die Kligerin die Decken an die Firma V¢
@ vcrkauft und geliefert. Diese hat, was nicht be-
gstritten ist, der Klidgerin auch die Decken hezahlt
(S. 9 £ der Berufungsantwort).

Demnach ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts
richtig, daf liber dic Decken filir Mainz nur ein Vertrag
zwischen der Klidgerin und der Frirma WP zustande-
gekormen ist.
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Ein "Minderungsanspruch", als den dic Beklagte die
aufgerechnete Gegenforderung bezeichnet, kénnte nur der

Firma V¢ zustchen.

Der Sache nach ist dic Gegenforderung freilich ein
Schadengersatzanspruch, Wie das Berufungsgericht aus-
fiibhrt, begehrt die Beklagte in Wirklichkeit Ersatz des
Minderwerts des Bauwerks und der zur Mingelbeseitigung
erforderlichen Kosten.

Einen Anspruch auf XKrsatz des Schadens kann die
Beklagte jedoch nach den in Rechtsprechung und Lehre
entuickelten Grundsiitzen iiber die Geltendmachung eines
Drittochedens nicht erheben.

Wenn die Kldgerin den Vertrag mit der Firma VP
- verletzt haben sollte, so konnte allenfalls ge-—
fragt werden, ob dicse den der Beklagten entstandenen
Schaden geltend machen konnte. Schon das ist nach An-~
gicht des Senats zu verneinen, bedarf aber keiner nihe-

ren Erorterung.

Sclbst wenn es zu bejahen widre, hédtte ndmlich die
Beklagte noch keincen unmittelbaren Anspruch auf Ersatz
ihres Schadens gegen die Klidgerin erworben (BGHZ 25,
250, 259). Viclmehr hitte es auch dazu einer Abtretung
seitens der Firma V¢® -n die Beklagte bedurft.
Sic leg bei der letzten miindlichen Verhsandlung vor dem
Berufungsgericht nicht vor. Die spdtere Abtretung ist,
wie aucgefiihrt, nicht zu berilicksichtigen.
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4.) Es ist auch nicht zu beanstanden, daB das Be-
rufungsgericht dic miindliche Verhandlung nicht wieder-—
er5ffnet hat. Dic Entscheidung hieriiber (§ 156 ZPO)
steht grundsiitzlich in dem mit der Revision nicht an-
greifbaren Ermessen des Tatrichters. Eine Pflicht zur
Wicdercrffnung besteht nur, wenn auf Grund des Sach-
und Streitstands, wic er zum SchluB der miindlichen Ver-
handlung gegeben war, das Gericht gehalten gewesen wire,
sein Fragerecht aus § 139 ZPO auszuiiben (BGHZ 30, 60, 65;
IM Nr. 1 a zu § 156 ZP0). DaB diesc Voraussetzung gege-
ben wdrc, kann die Revision nicht darlegen. Der Umstand,
daB das Berufungsgericht wegen cines zur Aufrechnung ge-
stellten Gegenanspruches von 695,53 DM die miindliche
Verhandlung wicderersffnet hat, zwang es nicht, auch we-
gen des Hauptanspruchs dic miindliche Verhandlung wieder-—
zucroffnen.




5.) Die Revision ist demnach mit der Kostenfolge
aus § 97 ZPO zuriickzuveisen.

Rietschel Ervel leyer

Vogt Bundesrichter Dr. TFinke
ist infolge Erkrankung
an der Unterschrift ver-
hindexrt.

Rietschel
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