Hachschlagewerk: ja
amtliche Saumlung: ja

HGB § 341 Abs. 3

§ %41 Abs. 3 BGB, wonach der Glaubiger die Vertragsstrafe
nur verlangen kann, wenn er sich das Recht dazu bel der
Annahme vorbehdlt, ist eng auszulegen. -

Vardiﬁgungsordnung filr Bauleistungen (VOB) Teil B § 12 ziff

-

Gilt mangels einer f&rmlichen Abnahme rach § 12 Ziff. 5 V(OB
{B) die Leistung 6 Werktage nach Beginn der Benutzung als
erfolgt, so kann der Vorbehalt wegen einer verwirkten Ver-
tragsstrafe innerhalb dieser 6 Tage erklért werden.

ZBC § 279 a

Nach § 279 a ZP0O kann das Gericht nur tatsdchliches
streitiges Vorbringen, nicht dagegen einen Aufrechnungsein-
wand unberiicksichtigi lassen. Bleibt das der aufgerechneien
" Porderung zugrundeliegende tatsdchliche Vorbringen nasch -
§ 275 a ZPO unberiicksichtigt, so ist die aufgerechnete
Forderung sachlich aberkannt.

BGH, Urt.v. 3. November 1960 .~ VII ZR 150/59 OLG Diisseldorf
"LG Disseldorf
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Verkiindet am %. November 1960
Woitschneck Justizobersekretidr
als Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle

Im Namen d4es Yolkes

In dem Rechtsstreit

/
der Pirma T & Co., K.G. in D
L ~ straBe ‘vertreten durch ihren personlich ha€tenaen
Gesellschafter F: T , ebenda,

Bexlagten, Berufungsbeklagten und Revisionskligerin,
~ Prozefbevollmichtigter:; Rechtsanwalt Dr. -

gegen ‘
die Firma K & Co., G.m.boH. in X U
A stralle , vertreten durch ihren Gescndftsfilhrer W

ebenda,

Kldgerin, Berufungskldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevolludchiigter: Hechtsanwalt -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
licnhe Verhandlung vom 17. QOktober 1960 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Heimann-
Trosien, Erbel, Hubert Meyer und Dr. Finke

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Diisseldorf vom 29. Mai 1959 aufgehoben. Die

Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten der Revision, an das Be-
rufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinz.law

- D -

Tatbestands: -

Die Beklagte liefl im Jahre 1953 in Disseldorf ein Ge=-
schdfts- und Wohnhaus errichten. Die Kl&gerin hat die Stahl~
fenster dafir angefertigt‘und eingebaut. Vereinbart war,
daB ‘die Fenster fur das Erd- und erste QObergeschoB am
" 30. Juli und die weiteren Fenster spétestens'am 7. Sep-
tember 1953 esingebaut sein muSten. Bei Jberschreitung der
Termine hatte die Beklagte das Recht, fur'jeden Tag ver-
spdteter Lieferung 1 % der Auftragssumme als Vertrags-
strafe zu fordern.

Bis zum 30. Juli hatte die Kl&gerin noch'keine Fenster
geliefert. Gegenﬁber Mahnungen des'bauleitenden Architekten
der Beklagten wandte sie ein, die Liefertermine kdnnten
wegen srheblicher MaBungenauigkeit des Rohbaues nicht ein-
gehalten werden.

Mit Schreiben vom 13. August 1953 bestiatigte der
Architekt die an diesem Tag erfolgte Anlieferung der
érsten 4 Fenster und einer Anzahl Zubehtrteile. Zugleich
verlangte er wegen Uberschreitung des Liefertermins die
Vertragsstrafe bis zun 13. August 1953. Auch in weiteren
Schreiben wies er die Kligerin darauf hin, daB sich die
Beklagte ihre Ansprﬁcﬁe auf die Vertragsstrafe vorbehalte,

‘Am 1. Oktober wurden das ErdgeschoB, am 1. November
das erste Ober¢eschoB und am 1. Dezember 1953 die ibrigen
Gescnosse des Hauses bezugsfertig. Die Arbeiter der Kl&gerin
sind bis Anfang November 1953 mit dem Einbau der Fenster
befaft gewesen.

Die Beklagte hat am 21. Oktober 1953 der Klégerin
15.000 DM gezanli. Weitere Zahlungen lehnte sie zunidchst
deshalb ab, weil die Rechnungen nicht geniigend spezifiziert
seien. Am 5. November 1953 erbat sie von der Kligerin die

endgliltige Rechnung, um sie “auf Grund der Vertragsbedingungen
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prifen™ zu kdnnen. Am 17. November 1953 liefBl die Beklagte
der Kl#gerin durch einen Rechtsanwalt mitteilen, daB sie
gegeniiber der restlichen Werklohnforderung mit ihrem An-
spruch auf Vertragsstrafe aufrechne.

Die Kldgerin hat auf Zahlung des restlichen Werklohnes
von 22,000 DM nebst. Zinsen geklagt. Die Beklagte hat um
Klagabweisung gebeten, weil sie mit einem Vertragsstraf-
anspruch von 29.970 DM aufgerechnet habe. Nach ihrer Be-
‘hauptung hat die Klégerin die vereinbarten lLiefertermine
. um 81 Tage Uberschritten.

Das Landgéricht hat die Klage im Hinblick auf die Auf-
rechnung‘abgewiesén. Im Berufungsverfahren hat die Beklagte
hilfsweise mit'einem auf Verzug der Kligerin gestlitzten
Schadensersatzanspruch aufgerechnet. Das Oberlandesgericht
hat der Xlage stattgegeben. Mit ihrer Revision, um deren
Zuriickweisung die Klédgerin bittet, erstrebt die Beklagte
die Abweisung der Klage. »

Entscﬁeidungsgrﬁnde:

I.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, daB die Vertrags-
strafenforderung der Beklagten, mit der diese gegeniiber
der restlichen Werklohnforderung der Kliédgerin von 22.000 DM
aufrechnen will, deshalb nicht entstanden sei, weil sich
die Beklagte das Recht auf die Vertragsstrafe bei der Ab-
nahme der Fensisr nicht vorbehalten habe.

1.) Das Berufungsgericht geht aus von § 11 Ziff. 2
Satz 2 der von den Parteien den vertraglichen Beziehungen
zugrunde geiegten Verdingungsordnung fiir Bauleistungen
(Teil B). Danach kann der Auftraggeber, dér die Leistung
avgenonmen hét, die fiir den Fall der nicht fristgérechtén
Erfillung vereinbarte Vertragsstrafe nur verlangen, wenn
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er sich das Recht bei der Abnahme vorbehalten hat. Diese
Regelung entspricht, wie dasABerufungsgeriCht zutreffend
ausfiihrt, der des § 341 ibs. 3 BGB. Es begrundet keinen
rechtlichen Unterschied, daB in § 341 Abs. 3 BGB von der
inpahme der Erfillung und in § 11 2iff. 2 Satz 2 VOB von
der Abnahme der Leistung die Rede ist. Beide Begriffe und

- ebenso die Begriffe der Annahme als Erfillung in § 362 BGB
und der Abnahme in § 64Q BGB sind gleichbedeutend (vagl.
RGZ 57, 337, 338; 59, 378,.380; 73, 147).

2.) Das Berufungsgericht hat sich der vom Reichs-
gericht in sténdiger Rechtsprechung (RGZ 53, 356, 358;
57, 337, 341, 59, 378, 379; 73, 147; JW 36, 2860; Gruchot 52,
664) vertretenen Ansicht angeschlossen, daB Vorbehalte, die
nicht. bel der Abnahme der Leistung selbst, sondern friiher:
oder spétérzerklért wurden, nicht genligen, um den mangels
eines Vorbehalts kraft Gesetzes eintretenden Verlust des
Anspruchs auf Vertragsstrafe zu verhindern. Darin ist den
Berufungsgericht zu folgen. Im gléichen Sinne hat der er-
kennende Senat bereits im Urteil vom 17. Mai 1958 VII ZR
6¢,/57 entschieden. Das Reichsgericht hat aus der Ent-
stehungsgeschichte des § 341 BGB den Willen des Geseiz-
- gebers abgeleitet, daB die Worte "bei der Annahme" eng
auszulegen sind (RGZ 57, 337, 341; 59, 378, 379). Hierfir
spricht weiter die Erwdgung, daB Zweck eines Vertrans
im allgemeinen der Austausch von Lelsuung und Gegenleistung
ist, die Vertragssirafe aber eine einseitigevLeistung dar-
stellt, die der Gldubiger gegebenenfalls neben der Er-
fiillung verlangen kann.

Auch der Zweck der Vertragssirafe selbst rechtifertigt
die enge Auslegung. Sie wird vereinbart, um den Schuldner
zur gehtrigen, insbesondere fristgerschten Erfilllung anzu-
halten. Leistet dieser bei Eintritt der Fdlligkeit trotz-
dem nicht, so soll die Strafvereinbarung gleichwohl als
Druckmittel fortwirken konnen und ihn veranlassen, die
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geschuldete Leistung mbglichst schnell nachzuholen. Das gilt
nicht nur in Fdllen, in denen_die Strafe mit der Dauer des
Verzdgs hoher wird. Auch wenn die Strafe bereits mit der
'Wichterfiillung bei Fdlligkeit in voller Hbhe verwirkt ist,
soll der Schuldner die Aussicht behalten, daB der GlHubiger
unter dem Eindruck einer -~ wenn auch verspdteten - so doch
nachgeholten Erfiillung von seinem Recht, die Vertragsstrafe.
zu verlangen,‘keinen Gebrawch machen wird. Deshaldb soll.

es erst auf die EntschlieBung des Gliubigers im Zeitpunkt
und unter dem Eindruck der - wenn auch verspétet effolgen~
den - Erfiillung ankommen. Ein schon friiher erklidrter, bei
der Abnahme der.Erfﬁllung aber nicht nochmals erkennbar
geduBerter und ebenso ein spdterer Vorbehalt geniigen &lso
nichte. ‘

3.) Eine tatsdchliche, "fdrmliche" Abnahme (§ 12

. Ziff. 4 VOB) der Fenster hat, wie das Berufungsgericht

feststellt, zwischen den Parteien nicht stattgefunden.

Die Klégerin hat auch die Beendigung ihrer Arbeiten der
Beklagten nicht schriftlich mitgeteilt. Die Folge aus § 12
Ziff. 5 Abs. 1 V0B, daB die Leistung mit Ablauf von

12 werktagen nach der schriftlichen Mitteilung lber deren
Beendigung als abgenommen gilt, kommt somif ebenfalls
nicht in Betracht. '

4.) Das Berufungsgericht stellt jedoch fest, daB die
Beklagte das Erdgescho8 zum 1. Oktober, das erste Ober-.
gescholl zum 1. November und die librigen Stockwerke zum
1. Dezember 1953 vermietet und somit seitdem: benutzt hat.
Dem § 12 ziff. 5 Abs. 2 VOB entnimmt es, daB die Abnahme
der Stahlfenster infolgedessen 6 Werktage nach Beginn der
Benutzung, also zum 8. QOktober, 7. November und 8. De-
zember 1953 als erfolgt gelte. Zu diesen Zeitpunkten habe
die Beklagte, so stellt es weiter fest, keine Vorbehalte
wegen der Vertragsstrafe gemacht (§ 12 ziff. 5 Abs. 3 YOB).
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a) Zu Unrecht meint die Revision, jede Abnahme und
deshalb auch die gemdB § 12 Ziff. 5 Satz 2 VOB unterstellte
' Abnahme setze die Vollendung des Werkes voraus, und von
Vollendung konne solange keine Rede sein, als der Auftrag-
geber noch Mingel des Werkes beanstande. Die Abnahme er-
fordert nicht, daB der Auftraggeber das Werk als mingel-
frei annimmt. Das Gegenteil ergibt sich aus § 640 Abs. 2 BGB.
Flir die Annahme als Erfiillung, von der § 341 Abs. 3 BGB
spricht, und fiir die in § 11 Ziff. 2 Satz. 2 VOB erwdlinte
Abnahme der Leistung gilt, wie bereits ausgefithrt, nichts
anderes. Es geniligt, daf der Auftraggeber die Leistung als
im wesentlichen vertrzgsmiBige Erfiillung behandelt (RGZ 107,
340, 343; 110, 404, 407). DaB der Architekt der Beklagten,
worauf die Revision verweist, im Schreiben vom 5. Roe
vember 1953 verschiedene ligingel beanstandet und diese
Méngel spéter durch einen anderen Unternehmer hat beseitigen
lassen, steht der Abnahme deshalb nicht entgegen und enthob
die Beklagte nichit der Noitwendigkeit, sich in dem vom Be-
rufungsgeficht gngenonumenen Zeitpunkt die Vertragssirafe
vy zubehalten.

b) NWach § 12 ziff. 5 Abs. 3 VOB hat der Auftraggeber
den Vorbehalt wegen der'Vertragsstrafe "spdtestens zu den
in den Abs#izen 1 und 2 bezelchneten Zeitbunkten geltend
zu machen", Aus dem Wort "spdtestens® will die Revision
foigern, daB nach den Bestimmungen der V0B der Vorbehalt
0is zur Abnahme, also auch schon irgendwann vorher wirksam
ausgesprochen werden kinne. Dem kann nichi beigetreten
werden. ‘

§ 12 Ziff. 5 Abs. 3 VOB behandelt den Vorbehalt nur
in den Fidllen der Ziff. S5 Abs. 1 und 2, in denen eine tat-
sdchliche, formliche Abnahme nicht stattgefunden hat, die
Abnehme vielmehr als erfolgt gilt. Fir den Fall der tat-
sdchlichen Abnahme enthidlt die Verdingungsordnung fir Bau-
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leistungen keine dem § 12 Ziff. 5 Abs. 3 entsprechende Vor-
schrift. Ist deshalb, wie (oben I, 2) ausgefilhrt, bei der
férmlichen Abnahme (§ 12 Ziff. 4) ein Vorbehalt im Zeit-
punkt der Abnahme erforderlich, so ist nicht einzusehen,
warum bei einer unterstellten Abnahme (§ 12 Ziff. 5 Abs. 1
und 2) etwas grundsdtzlich anderes gelten sollte. Aus dem
Wort “spdtestens" ergibt sich deshald lediglich, daB der
Vorbehalt innerhalb der 12-Tagefrist der Ziffer 5 Abs. 1
oder der 6-Tagefrist der Ziffer 5 Abs. 2 erkldrt sein muB;
insofern tritt bei unterstellter Abnahme anstelle eines
Zeitpunkté eine Frist. Vor Beginn der PFrist und nach deren
Ablauf ausgesprochene Vorbehalte haben keine Wirkung (eben-
so Ingenstau-Korbion, VOB, S. 541);

Die Beklagte behauptet nicht, daB sie oder ihr Archi-
tekt in den Zeitrdumen vom 1. bis 8. Qktober, 1. bis
7. Jovember und 1. bis 8. Dezember 1953 einen Vorbehalt
wegen der Vertragsstrafe erklédrt haben. Das Schreiben
‘ithres Architekten vom 5. November 195% enthilt, wie das
Berufungsgericht ohne Rechtsverstof feststellt, keinen
Vorbehalt. Die einen Vorbehalt enthaltenden Schreiben
inres Architekten liegen nicht innerhalb der genannten
Pristen.

Dafir, daB die Beklagte den nach und nach erfolgten
Einbau der Fenster jeweils als Teilerfiillung abgenommen
hatte, ist weder den Feststellungen des Berufungsgerichts,
noch dem Sachvortrag der Parteien etwas zu entnehmen. Es
‘kann deshalb keine Rede davon sein, daB die Beklagte, wie
die Revisgion meint, durch die wiederholten Schreiben ihres
Architekten das Recht auf die verwirkte Vertragsstrafe
wenigstens,insoferu aufrecht erhalten habe, als sie bveil
Teillieferungen der Klégerin auf der Vertragsstrafe oe-
standen habe, ‘
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Ir.

1.) Die Beklagtie hatte in ihrer Klageerwiderung vom
13, Februar 1954 (S. 3) auf die Aufrechnung mit dem Ver-
tragsstrafanspruch hingewiesen und sich auflerdem vorbe-
halten, Verzugsschiden geltend zu machen. Im Verlaufe des
Berufungéverfahrens hat das Oberlandesgericht der Beklagten
durch BeschlufB3 vom 22. Februasr 1959 anheimgestellt, “den
geltend gemachten Verzugsschaden” im einzelnen darzu=-
stellen und Beweis anzutreten. Zur Erfillung der Auflage
hat es der Beklagten eine Frist bis zua 10. Mirz, der
Kldgerin zur Antwort hierauf eine Frist bis zum 20.Mdrz 1959
gesetzt und Termin zur Weiterverhandlung auf den 4. Mai 1959
anberaumte. '

Die Beklagte hat ihren Schriftsatz erst am 30. April 1959
eingereicht. Darin hat sie die Aufrechnung mit dem Schadens-
ersatzansopruch erkldrt und zur Begriindung Ausfiihrungen tat-
sichlicher Art gemacht. Diesen Schriftsatz hat sie in der
miindlichen Verhandlung vom 4. Mai 1359 vorgetragen, auf
@rund deren das Berufungsgericht das angefochtene Urteil
erlassen hat. Derin hat das Berufungsgericit das Vorbringen
der Beklagten gemidB § 279 a ZPO unberuck51chtlgt gela sen,
weil die Beklagte die Uberschreitung der Frist um mehr
als 6 Wochen nicht geniigend entschuldigt habe; die Be-
klagte ktnne deshalb, so heiBt es im angefochtenen Urieil,
ihre Gegenforderung auf Verzugsschadeﬁéersatz "in diesem’
Rechtsstreit" nicht aufrechnen.

2.) Die Revision stellt sich unter Hinwels auf Wieczorek,
2P0 ¢ 279 a, A II und die dort angetfithrten Schriftstellen
auf den Standpunkt, eine nach Ablauf der gesetzten Frist,
jedoch in der ndchsten mindlichen Verhandlung abgegebene
Erklérung diirfe das Gericht nicht nech § 279 a 2P0 un-—
beriicksichtigt lassen, weil die>Erklérung in jedem Falle
erst mit dem Vortrag in der miindlichen Vernandlung wirksan
werden kOnne. Darin kann ihr nicht gefolgt werden.

4
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a) § 279 a 2P0 enthdlt eine die Regelung des § 279 ZPO
ergidnzende Sondervorschrift. Sie schlieBt an § 279 Abs. 2 ZPO
an, wo vorgesehen ist, daf Angriffs- und Verteidigungs-
mittel, die eine Partei nicht rechtzeitig durch vorbe~
reitenden Schriftsatz (§ 272 ZP0O) mitgeteilt hat,'unter
den in Abs. 1 ausgefilnrten Voraussetzungen guriickgewiesen
werden kdnnen. Auch § 279 a ZP0 betrifft durch vorbe-
reitende Schriftsédtze mitzuteilende Erklirungen. Er geht
davon aus, daB das Gericht im Rahmen seiner Aufklérungs-
pflicht (§ 139 ZPO) im Interesse einer sachdienlichen
Entscheidung einer Partei aufgibt, sich tiber aufkladrungs-
bediirftige, streitige Punkte, also Tatsachen, schriftlich
zu erklédren. Flir die Einreichung des die verlangte Er-
kldrung enthaltenden vorbereitenden Schriftsatzes kann
das Gericht der Partel eine Frist setzen. Versdumt die
Partei die Frist, so darf{ das Gericht eine spdter nach-
geholte Erklarung, ohne dafBl die weitergehenden Voraus-
setzungen des § 279 Abs. 1. ZP0O vorzuliegen brauchen, fiir
den Rechtszug schon dann unberiicksichtigt lassen, wenn die
Partei die Verspdtung nicht geniigend entschuldigt. Zwar
mufl die schriftsitzlich angekﬁndigte:Erklérung, um prozessual
wirksam zu werden, in der miindlichen Verhandlung vorgetragen
werden; insofern hat sie keiné weitergehénde Bedeutung als
ein sonstiger Schriftsatz. Daraus folgt aber nicht, daB
die gesetzte Frist nicht vor der letzten mindlichen Ver-
handlung eblaufen kOnne. Das Gesetz sagt nicht, daB die
FPrist mindestens bis zur nichsten miindlichen Verhandlung
laufen miisse. Aus dem Zweck der Vors¢hrift ergivt sich
vielmehr das Gegenteil. Sie stellt dem Gericht eine MaB~
nshue zur Verfilgung, durch die es die erschépfende Er-
rterung der aufklirungsbedlirftigen Punkte -in ‘der nichsten
miindlichen Verhandlung sicherstellen kann. Deshalb muB
das Gericht fiir die Befolgung der Schrifisatzauflage eine

- Y
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vor dem Termin ablaufende Frist setzen diirfen, damit nicht
der Gegner der éufgeforderten Partei, weil er noch keine
Gelegenheit hatte, erforderliche Erkundigungen einzuziehen,
in der miindlichen Verhandlung einen Vertagungsantrag stellt.

b) Das Berufungsgericht hat der Beklagien, wie er-
vidhnt, im BeschluB vom 22. Februar 1959 aufgegeben, den
‘geltend gemachten Verzugsschaden im einzelnen darzustellen
und Beweise anzutreten. Die Voraussetzungen eines Schadens-
ersatzanspruches aus Verzug'waren, entgegen der Meinung
der Revision, streitig (§ 279 a ZFQ). Insbesondere hatte
die Klégerin Qéhrend des ganzen Rechtssireits bestritten,
daB der verspidtete Einbau der Fenster auf ihr Verschulden
zurickzufithren sei. Dem entspricht es, daB sie auch in der
Jetzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
den gesamten Inhalt des von der Beklagten verspitet ein-
gereichten Schriftsatzes vom 27. Aoril 1959 bestritten
hat ~ womit lbrigens die Beklagte ausweislich ihres Schrift-
satzes von vornherein gerechnet hat.

¢) In ihrer Klagebeantwortung vom 1%. Februar 1354
hatte die Beklagte lediglich erkldrt, sie behalte sich
vor, Verzugsschédeh geltehd zu machen. Erst ihr Scarift-
satz vom 27. April 1959 enthieli die Aufrechnungser-
kldrvng, und erst in der uiindlichen Verhandlung vom
24, Mai 1959 hat sie den Aufrechnungseinwand als pro-
zessuales Verteidigungsmittel geltend gemacht.

Solange der Aufrechnungseinwand nicht erhoben war,
bestand fir das Berufungsgericht allerdings kein AnlafB,
den Sachverhalt, aus dem sich die Gegenforderung ergeben
sollte, von der Beklagten ergénzen zu lassen. Die Vor-
schrift des § 279 a ZPQ, der die richterliche Aufkifrungs-
pflicht zugrunde liegt, dient nicht dazu, .einer Pariei
Gelegenheit zu geben oder gar nahezulegen, im EfozeB

4
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einen Aufrechnungseinwand erst zu erheben. Die Beklagte
kann jedoch nicht riigen, das Berufungsgericht habe die
nach Fristablauf eingereichte Erkldrung schon deshalb
nicht unberiicksichtigt lassen diirfen, weil im Zeitpunkt
der Fristsetzung der Aufrechnungséinwand noch nicht er-
hoven worden war. Wollte man dem folgen, so wdre die Be-
klagte besser gestellt, als sie es wdre, wenn sie den
Aufrechnungseinwand schon vorher erhoben gehabt hidtte.
Die Beklagte ist nicht dadurch beschwert, daB ihr das
Gericht nicht nur Gelegenheit zu tatsichlichem Vorbringen, -
sondern auch zur-Erhebung des Aufrechnungseinwandes ge-
gehen hat. '

Die Voraussetzungen des § 279 a 7P0 waren nach alle-
dem gegeben, .

3.) Die Nichtberiicksichtigung tatsdchlichen Vorbringens
gemdB § 279 a ZPO hat die gleiche Rechtsfolge, wie wenn
das Gericht dieses tatsidchliche Vorbringen nicht fiir er~
wiesen erachtet. Ein aus dem‘Vorbringen hergeleiteter
Anspruch wird durch das Urteil aberksunt. Und ist aus
dem unberiicksichtigt gelassenen Sachvortrag eine zur
Aufrechnung gestellte Gegenfoxderung hergeleitet worden, .
so ist die Entscheidung, daB die Gegenforderung nicht
besteht, bis zur Hohe des Betrags, fiir den die Aufrechnung
geltend gemacht worden ist, der Rechtskraft fihig (§ 322
Abs. 2 ZP0). Durch das angefochtene Urteil ist somit der
Beklagten die zur Aufrechnung gestellte Schadensersatz-
forderung aberkannt.

Diese'Rechtsfolge hat aber das Berufungsgericht er~
sichtlich nicht gewollti. Es sagt im angefochtenen Urteil,
die Beklagte ktnne "in diesem Rechtsstreit" keine Gegen-
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forderung aus Verzugsschaden wirksam gegen den Klage-
anspruch aufrechnen. Das Berufungsgericht wollte sich
also allem Anschein nach einer sachlichen Entscheidung
liber die zur Aufrechnung gestellte Verzugsschadens-
forderung enthalten und der Beklagien deren Geltend-
machung in einem anderen Rechtsstreit vorbehalten.
Dieses Ergebnis konnte das Berufungsgericht auf Grund
des § 279 a ZPO nicht erreichen; die Anwendung dieser
Vorschrift beruht also auf einem Irrtum liber ihre Trag-
weite. \

Die Aﬁerkennung der Gegenforderung hitte das Be-
rufungsgericht dadurch vermeiden kénneﬁ, daB.es den
" Aufrechnungseinwand als solchen gemdB § 529 Abs. 5 ZPO
nicht mehr zulieB. Die Voraussetzungen dieser Befugnis
8ind andere ale filr die Nichtberiicksichtigung tat-
sichlichen Vorbringens nach § 279 a ZPO. Da die Kligerin
der Berilicksichtigung des Schriftsatzes der Beklagten
vom 27. April 1959 und damit auch der Beriicksichti-
gung des Aufrechnungéeinwands widersprechen hat,
hdtte das Berufungsgericht priifen miissen, ob die
Aufrechnung sachdienlich (BGHZ 1, 65, Tl; 5, 373,
377) war. Diese Priifung kann im Revisionswverfahren
allenfalls dann nachgeholt werden, wenn die Sachdien-
lichkeit offensichtlich nicht gegeben ist. Davon kann
hier keine Rede sein. »
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Deshalb war das angefochiene Urteil aufzuheben ung
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das- Berufungsgericht
zuriickzuverweisen. :

Glanzmann Heimann~-Trosien Erbel Meyer Finke
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