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Verkiindet '

am 14. Oktober 1963 2193 062
Woitscheck, Justizobersekretir

als Urkundsbeamter

der Geschéftsstelle

In Namen d e s Volkes
In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Wilhelm L- , Kies- und Lohn-
baggerei in HQ D

Beklagten, Berufungsklagers und
Revisionsklégers, .

- ProzeB’oevollmﬁchtigter. Rechtsanwalt Dru- -

gegen

dic Firma Josef ahrzeugbauartlkelfabrlk
in K hrels

Klagerzn, Berufungsbeklagte und

Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (i -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 14. Oktober 1963 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten Glanzmenn und der Bundes-
richter Rietschel, Dr. Heimann-Trosien, Hubert Meyer und
Dr. Vogt | ' '

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
10. Zivilaenats des Oherlandesgerichts in Xb8lm vom 14,
Juni 1962 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, .als er

e |

zur Zehlung von mehr als 4.947,01 DM nebst Zinsen &avon ver—

urteilt worden ist. In diecsem Umfang wird die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-—
richt zurﬁckverwieseng

Im iibrigen wird die Revision zurilickgewiesen.

Von den Kosten der Revision hat der Beklagte 3/7 zu
tregern. Uber die verbleibenden 4/7 hat das Oberlandesge-—
rickt zu befinden.

Von Rechts wegen
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Patbestand:

. e . e Suse

Der Beklagte betreibt in Heinsberg eine Kieswerkanla-
ge. In September 1959 bestellte der Ingenieur NEJEID no-
mens des Beklagten fiir diese Anlage bei der Kliégerin ein
Vibrationssiedb, das N- entworfen hatte. Die Kliégerin
liefertec es Anfang Oktober 1959 und schickte zugleich ihren
Nechanikermeister Sch- nach Heinsberg; dleser sollte
dort dic Maschine aufstellen, aus von dem Beklagten ge= -
lieferten Material die sogenannten Ablaufschurren (das
- 8ind unter dem Sieb angebrachte Rn.nnen, auf denen der
Kies in die Silos lxuft)fertigen und die Anlage auswuchten.

Sch@® kem am 2. Oktober 1959 bei dem Beklagten an.
Dieser beschiiftigte ihn zundchst nicht bei der Aufstellung
der von der Kligerin gelieferten Anlage, sordern lie8 ihn
anderc Arbeiten verrichten. Dic Schurren fertigte im Auf-
trage des Beklagten die Flrma B- 2n, SchlieBlich mon-
tierte Sch- das Vibrationssieb, kam aber nicht mehr
dazu, die Maschine auszuvuchten. Inzwischen hatte ihn nam—
lich dic Kldgerin, dic iiber gseine lange Abwesenheit unge-
halten war und ihn in ihrem Betrieb dringend venstigte,
anr 19, Oktover 1959 zuriickberufen. ' ’

Der Beklagte war mit der Abreise Sch@p einver-
standen, ebenso damit, daB er die Auswuchtung einem Mon-
-teur der Firma B¢ iivertrug. Dieser wurde damit aber
nicht fertig, weil ihm dic erforderliche Sachkunde fehl-
te. Der Beklagte nahm dic Anlage trotzdem etwa 14 Tage
‘lang in Betricb.

Infolge der unzureichenden Auswuchtung kam es als-
bgld zu verschiedenen Schiéden. Deswegen rief der Beklag-
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te mehrfach bei der Klidgerin an und "lat um die nochmalige
Abordnung Sch@B. Die Kligerin erwiderte, daB sie ihn
nicht sofort entbehren konne. Darsuf” teilte ihr der Bo-
klagte mit. Schreiben vom 26. Oktobexr 1959 mit, daB er

die Maschine zur Verfiigung stelle. I¥iz Kldgerin wider-
sprach dem am 29. Oktober 1959 und swhickte Scheillp an
7. Hovember 1959 nach Heinsberg. Diesser wuchtete dic Ma-
schine bis zum 13. November 1959 ordiungsméBig aus. Der
Beklagte verwcigerte jedoch die Abmsilme.

Die Klidgerin verlangt mit der Klage den Werklbhn
fir die Anfertigung des Vibrationssisbs mit 8.742,76 DM
gowie fir dic Arveiten Sch@p 2. ™7 DM nebst Zinsen.

Dexr Beklagte beantragt Klageabwwisung. Er ist der
Meinung, daB er befugt gewesen sei, den Vertrag aufzu-
16sen, weil die Maschine nicht fumkidioniert habe. Im 2.
Rechtszuge hat er ferner behauptet, {aB die Montagelkosten.
einschlieBlich der Aufwendungen filr die Herstellung der
Schurren und fur die Ausvuchitung in fem vereinbarten
Preis von 8.742,76 DM entlalten sefewm. Er hat ferner
mit verschiedenen Gegenforderﬁngem,amfgerechneto

Das Land- und das Oberlandesgmn&cht haben den Be-
klagten antragsgemaﬂ verurtellt, -

Mit der Revislon verfolgt der'ﬂhkiagte seinen Kla-
geabweis ungsantrag weiter. Die thgumln bzttet das
Rechtsmittel zuvuckzuwclseno
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Entscheidungsgriinde:

m—on - el b a—

1.

Das Oberlandesgericht wiirdigt den Schriftwechsel und
dié Beweisaufnahme dahin, daB die Kligerin die Anfertigung
des Siebes sowie die Montage einschlieBlich der Herstel-
lung der Schurren und einschlieBlich der Auswuchtung iiber-
nommen habe. Jedoch hebe der Beklagle, so filhrt es aus,
Sche fur andere Arbeiten eingesetzt und die ‘Schurren
von einer anderen Firma fertigen lassen. Damit habe er
zu erkennen gegeben, daB er auf dlBSv Vertragsle*stung
der Klagerln verzichte. ‘

Die verbliebenen Arbeiten habe die Kligerin ordnungs-—

mERig ausgefﬁhrt° Zwar habe zuniéchst die Auswuchtung ge-
fehlt. Dic Kldgerin habe sic aber zwischen dem 7. und
13. November 1959 nachgeholt. Des sei noch rechtzeitig
gewesen. Der Beklagte miisse also den Werklohn von
8,742,76 DM bezahlen. |

Die Revision greift diese Ausfithrungen vergeblich an.

% Der Beklagte begriindet seine Erfiillungswelgerung
in erster Linic damit, daB er der Klagerin“die Anlage
uit Schreiben vom 26. Oktober 1959 mit Recht "zur Ver-
fligung geatellty und am 3. November 1959 den Abbau ver-
langt habe, :

Das Berufungsgericht ist demgegeniiber dor Ansicht,
daB dem Beklagten ein Wandlungs— oder Rucktrittsrecht
richt zustehe. Es sei fraglich, ob er nicht iiberhaupt
eine Frist zur Vornahme der Auswuchiung gemdB den §§ 634
Abs.. 1 S. 1, 636 Abg. 1 BGB hiétte setzen miissen. Jeden~-

1
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falls habe die Kligerin der ihr insoweit obliegenden
Pflicht durch die Arbeiten geniigt, die Sch- in der
Zeit zwischen dem 7. und 13. November 1959 ausgefiihrt ha-
be. Der Beklagte habe es im Hinblick auf den anderweiten
Einsatz SchJ selbst zu vertreten, daB dieser die
Maschine nicht mehr sofort habe auswuchten kénnen; unter
Beriicksichtigung dicses Umstands sei die Durchfiihrung im
November 1959 noch als réchtzeitig anguschen.

Das 148t keinen Rechtsirrtum erkennen.

1, Das Abkommen der Parteien ist ein Werklieferungs-
vertrag iiber eine nicht vertretbare Sache (§ 651 BGB),
oder - hinsichtlich der Montage - ein reiner Werkvertrag;
er ist also nach den Vorschrlften.der §§ 633 ff BGB zu
beurteilen.

Als Schqp av 19. Oktober 1959 aus Heinsberg ab-
reiste, fehlte ungtreltlg die von der Klsgerin geschulde-
te Auswuchtung. Zwar sollte sie im Einverstindnis mit dem
Beklagten von einem anderen Monteur vorgenomumen werden,
Der Beklagte hatte aber damit nach der tatsichlichen Wiir-
digung des Oberlandesgerichis nicht auf die Nachholung
durch die Kldgerin verulchtat, wenn alch Schw1erlgke1ten
ergeben sollten.,

a) Ob der Beklagte die Anlage am 19. Oktober 1959 be-
reits abgenommen hatte, hat'das‘Berufungsgericht nicht ent-
schieden (S. 20 d. Urt.). Es 1léBt ferner dahingestellt, ob
dag Fehlen der Auswuchtung als Mangel i.S5. der §§ 633,

634 BGB oder als nicht ”echt~e1t1ge Herstellung gemiB8 dem
§ 636 BGB anzuschen ist.,
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Einer Stellungnahme hierzu bedarf es in der Tat
nicht. Denn der Beklagte hidtte sich in jedem Falle nur
dann von den Vertrage losen ktnnen, wenn er der Klige-
rin eine Frist zur Nachholung gesetzt hidtte., Das wiirde
auch dann gelten, wenn die Abnahme nicht erfolgt und
der Beklagte deswegen grundsdtzlich befugt sein wiirde,
auf die Rechte aus dem § 326 BGB zuriickzugreifen (vgl.
w.a. BGHZ 26, 337; Urt.d.Sen.v. 7. Februar 1963
VII ZR 23%9/61); denn . auch gem#B dieser Vorschrift be-
darf es, ebenso wie im Falle der §§ 634 und 636 BGB,
einer solchen Pristbestimmung. Sie hat der Beklagte
hier unstreitig unterlassen.

b) Allerdings meint die Revision unter Verweisung
auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs LM § 634 BGB
Br. 1, einer Fristsetzung hitte es nicht bedurft, weil
dem Beklagten ein solches Vorgehen im Hinblick auf das
Verhalten der Kliégerin nicht zuzumuten gewesen wire.

Dem kann jedoch nicht zugestimmt werden. Sch¢jP

war 18 Tage bei dem Beklagten in Heinsberg. Diesc Zeit

hitte, wic auch die Revision nicht in Abrede stellt,

zur Anfertigung der Schurren und zur Vornshme weiterer
Arbeiten ausgereicht. Daf es dzzu nicht gekommen ist,
beruhte allein auf dem vom_Beklagfen im eigenen Interes—
sc gewiinschten, anderveiten Einsatz Sch@iiiis; des Ober-
landesgericht konnte sich bei seiner dshingehenden,
rechtlich nicht zu beanstandenden Feststellung inshe-
sondere auf dic eigenen Angaben desgs Beklagten bei sei-
ner Anhérung vom 27. Juni 1961 stiitzen. “

Es lag auf der Hand, daB die Kldgerin ihren Meister
in eigenen Betrieb dringend benttigte und nicht unbe-
schrénkte Zeit entbehren konnte. Das muBte sich auch der

s 4
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' Beklagte sagen und hierauf Riicksicht nehmen; ingbesondere
konnte er nicht erwarten, da8 ihm Sch@p sofort wieder
zur Verfiigung gestellt wurde. Unter diesen Umstiédnden hat-
te er in jedem Fallec eine angemessene Frist setzen miissen,
wic eg die Bestimmungen der §§ 634 und 326 BGB als die
Regel vofsehén,'bevor er sich vom Vertrag loste.

Bei dieser Beurteilung ist ferner zu beriicksichtigen,
daB zwischen der Abreise Schqp und der ersten Zurver-
fﬁgungstellung nur 7 Tage lagen, daB sich die Kldgerin
fernmiindlich und sofort nach Erhalt des Briefes des Be-
klagten vom 26. Oktober 1959 auch ‘schriftlich bereit er-
klirt hat, Sch. zur Nachbesserung zu schicken (Schrei-
‘ben vom 29. Oktober und 5. November 1959), sowie, daB die~
gse Arbelten kurz da“auf auch durchgefuhrt wurden,

c) Dem Beklagien stand somit schon mangels Frist-
setzung kein Wandlungs- oder Rilcktrittsrecht zu. DaB
gsich eine solche Fristsetzung wegen eines besonderen
Interesses des Beklagten an der sofortigen Geltendma-
chung jener Rechte eriibrigte (§§ 634 Abs. 3 und 326 Aba.2 BGB}
hat er in den Tatsacheninstanzen nicht schliissig behaupteto '
Die von der Revision in diesem Zusammenhang erwdhnte An-
nahme des Oberlandesgerichts, der Beklagte habe die Ma-

- schine in Gebrauch genommen, um cinen gréBSeren Schaden
abzuwenden, ist insoweit bedcutungslos.

' Es kommt also nicht mehr darauf an, ob die Durch-
fihrung der Auswuchtung zwischen dem 7. und 13. November
1959 noch als rechtzeitige Vertragserfiillung anzuschen
iet, wie das Berufungsgericht annimmt. Zudem sind aber auch
diesc Ausfithrungen rechtlich nicht zu beanstanden.,
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2. Dadurch, daB der Beklagte die Anlage nach der Ab-
reise ‘Sch. alsbald benutzte, entstanden daran nicht
unwesentliche Schidden. Das Oberlandesgericht meint, die
Kliégerin habe sie nicht zu verantworten, weil sie der Be-
klagte verursacht habe. Deswegen kdnne er auch hierauf
kein Wandlungs- oder Riicktrittsrecht stiitzen.

Die dagegen gerichteten Revisionsrﬁgen sind eben-
falls unbegriindet.

a) Auch wegen dieser Schiden hdtte sich der Beklagte,
vwenn sie die Klégerin zu vertreten hédtte, nur nach Frist-
setzung vom Vertrage l8cen ktnnen (§§ 634 und 326 BGB),
Daran fehlt es. Der Beklagte hat vielmehr, wie das Ober-
landesgericht S. 17 d., Urt. feststellt, trotz der inzwi-.
schen durchgefiilhrten Auswuchtung die Ausbesserung abge~
lehnt. Dann kann er aus deren Unterlassung keine Rechte
gegen die Klidgerin herlexteno

Es ist auch nicht etwa dargetan, daB die Maschine
nicht mehr reparaturfihig gewesen wire. Das Gegenteil ha-
ben Sch@p und N. als Zeugen bekundet, ohnc daB
der Beklagte das‘in Abrede gestéllt,héttee

b) Dem Oberlandesgerlcht 1st aber auch darin zuzu-
stimmen, daB8 die Kldgerin zur Beseltlgung mindestens des
wesentlichsten Teils dieser Schiden nicht verpflichtet
7ara. . ' . ' ‘

Allerdings ist der Revision zuzugehén, daB die Aus-
fithrungen den Berufungsgerichts insoweit miBverstandlich
sind. Es ist nicht richtig, da@ jene Schédden nur durch
die 1nbetrieknehme seitens des Beklagten verursacht worden
sind;.Ursiichlich dafiir war auch das Verhalten Sch-,

A
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der die Anlage unfertig zuriicklie8 und den Auftrag zur
Auswuchtung - wenn auch im Einverstdndnis mit dem Be-
klagten ~ einem Monteur iibertrug, der erklirte, dag8 ihm
die dazu notwendige Sachkunde fehlte.

Das #ndert aber nichts daran, da8 der Beklagte die
Verantwortung fiir den wesentlichsten Teil der Schiden )
selbst zu tragen hat. Er het niémlich die Hauptursache
fur sic dadurch gesetzt, daB er die Maschine 14 Tage
lang benutzte, obwohl er hitteé erkennen missen, 4af da-
durch schwere Schiéden entstehen konnten. -

Die Revision wendet hiergegen ein, das Oberlendesge-
richt habe nicht eine solche Kenntnis des Beklagten, son-
dern nur seiner "Leute! festgestellt. Darauf kommt es

aber schon deswegen nicht an, weil der Beklagte auch fiir =

sie eincutreten hat (§§ 254, 278 BGB). Im iibrigen hat
der Beklagte in seinem Schreiben vom 14. Dezember 1959
selbst mitgeteilt, er habe das "Malheur" schon festge-
stellt, als Sche kaum su Hause gewesen seis

Somit hitte die Kligerin hichstens fiir die Schiden
in Anspruch genommen werden kdnnen, die am Anfang der
Inbetriebnahme entstanden; denn damels mag noch nicht er-
kennbar gewesen sein, daB die von der Firma B- vor-
genommenc Auswuchtung unzureichend war. Diese Schéden
konnen aber nur oine untergeordnete Rolle gegeniiber de~

nen gespielt hahen, die durch div nachfolgende Benutzung

verursacht worden sind. Letztere hatte der Beklagte, wie
das Oberlandesgericht zutreffend ausfilhrt, selbst zu
t"agen, auch wenn Sch. ein gerlngfug:z.ges Mitver-
schulden getroffen haben sollte. Jedenfalls durfte er:

ie nach den Grundsitzen von Treu und Glauben nicht zum
AnlaB nekmen; sich -~ zudent noch ohne Fristsetﬁung - vom .
Vertrag zu lésen,
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3. GemdB dem § 641 BGB ist die Vergiitung bei der Ab-
nahme zu entrichten. Ob sie erfolgt ist, hat das Obverlan-
desgericht; wie bereits ausgefiihrt, nicht festgestellt.

Es brauchte dies auch nicht. Denn die Vergiitung
wird auch dann fgllig, wenn der Besteller die Abnahme,
wie hier, zu Unrecht verweigert (Urt.d.Sen.v. 14. Aprll
1960 VII ZR 63/59). |

Die Revision ist daher unbegriindet, soweit sie sich
gegen die Berechtigung der Forderung von 8. 742 76 DM
richtet.

II.

Die KlHgerin Verlangt weiter eine Vergitung dafiir,

daf sie dem Beklagten ihren Meister Sch@B in der Zeit

vom 2. bis 19. Oktober und vom 7. bis 13, November 1959
zur Verfiigung gestellt hat (2.203 und 504, insgesamt
2.707 D).

Der Beklagtc hat sich gegen diesé Forderung damit
verteidigt, daB die Kosten der Montage und somit auch
die fir die Auswuchtung und die Herstellung der Schurren
in dem Preise von 8.742,76 I enthalten seien.

Das Oberlandesgericht ist dem nicht gefolgt Ls ver-
weist insoweit auf das Verbalten des Beklagten im ProzeB
und auf den Schriftwechsel. Die vom Beklagten Zum Bewelse
seiner Behauptung beantragte. Vernéhmung‘des Ingenieurs
N- lehnt es mit der Begriindung ab, sein Vortrag
sei insoweit dahin zu verstehen, daB dic Montage der
_ Anloage sowic die Anfertigung der Scbu“ren zum Aufgaben-—
gebiet der Kligerin gehdrt hidtten, nicht jedoch, daB
diese Leistungen im Preisc einbegriffen scien,

e
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Die Revision ist der Ansicht, daB das Oberlandesge-
richt mit dieser Wiirdigung den § 286 2P0 verletzt habe.
Sie hat inscweit Erfolg.

1. Die Auslegung, die das Berufungsgericht dem Be-
velsantrag des Beklagten S. 8 des vorbehaltenen Schrift-
satzes vom 14. April 1962 gilt, ist nicht haltbar. Sie
widerspricht nicht nur dem eindeutigen Wortlaut und
Sinn jenes Vorbringens, sondern auch dem Zusammenheng,
in dem es verstanden werden mufi. o

Dor Beklagte hatte S. 6 und 10 £ seinér Berufungs-
begrundung unmlﬂverstandllch geltend gemacht die: Monta~ :
gekosten scien im Festpreise von rund 8.750 DM enthalten.
Das bestritt die Klidgerin in ihrer Erwiderung vom 23.
Mirz 1962 und meinte, daB der Beklagte hierfilr beweis-
pflichtig sei. Wenn dieser nunmehr jenen Beweis S. 8
des vorbehaltenen Schrifisatzes vom 14. April 1962 durch
Benennung N- als Zeugen mit den Worten antrat:

"Zwischen den Parteien igt ausdriicklich ein Fest-
preis von 8.750 DM vereinbart worden, der die
Aufstellung und d1e Montage einschlo",

s0 bleidt fiir die Auslegung des Oberlandesgeriehts kein
Raum. Vielmehr ist nur die Deutung mtglich, daB8 der Be-
klagte behaupten und unter Beweis stellen wollte, der
Preis von rund 8. 750 M sollte alle von der Klagerln
ube“nommenen Le*atungen erfassena '

"Es ist auch nicht'richt132 daB - dieser Behauptung .
die notwendige Substantiicrung fehltéo Ingoweit ist das
vorgetragene Schreiben N- an don Beklagten vom 9.
November 1959 zu beachten. Er hat den Vertrag fiir den
Beklagten abgeschlossen und will bei dieser Gelegenheit
die fragliche Vereinbarung getroffen haben,




- 12 -

2. NG ist zvar bereits im ersten Rechtszuge als
Zeuge gehort worden, Das entband das Oberlandesgericht
aber nicht von der Verpflichtung, ihn nochmals zu verneh-
men., Denn zu dem nunmehrigen Vortrag des Beklagten hatte
er sich damals nicht geduBert. Das hat such das Oberlan-
desgericht erkannt; denn es stiitzt die Ablehnung der Be-
weiserhebung nicht auf den § 398 2ZPO.

3. Auf dem Fehler kann das Urteil zum $eil beruhen.

Die Kligerin hat fur die Arbeiten Sch@iilp 2.707 DM
in Rechnung gestellt Bie wére hierzu nicht befugt gewesen,
wenn die Behauptungen des ‘Beklagten tiber den Festpreis zu-
trafen und wenn jener Betrag fiir die Montage, die Anfertl—
gung dor Schurren und dic Auswuchtung notwendlg gevesen
wéire. Ob dies der Fall war, ist nicht sicher. Denn dor
Beklegte hat Sch@B im wesentlichen fiir andere Aufga-
ben eingesetzt. Mangels hinreichender_Feststellungen hier—~
zu muB aber das Revisionsgericht vorerst davon ausgehen,

. daB der ganze Betrag von 2.707 DM entfallen kdnnte,

Das Urteil ist daher in diesem Umfange aufzuheben.

IIT.

o Der Beklagte hat mlt verschledenen Gegenanspruchen
aufgerechuet. ' :

1. In erster Llnle handelt es- 31ch um folgende For-
derungen‘ :

Montagerechnung der Mirma B D fiir An-

fertigung der Schurren vom 18. Oktober
1959 1.932,~~ DM
desgl. vom 28. Oktober 1959 - 1.863,75 DM,

Kosten der Demontage der von der Klid-
gerin gelieferten. Anlage 709,75 DM,

1
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a) Das Berufungsgericht hilt die Ersatzanspriiche des
Beklagton filr die Kosten der Demontage fiir unbegriindet,
weil ihm kein Recht zur Wandlung oder zum Riicktritt zuge-
standen habe.

Das ist, wie sich aus den Erdrterungen zu I ergibt,
rechtlich nicht zu beanstanden. Aus den gleichen Griinden
ist ein etwaiger Schadensersatzanspruch des Beklagten
aus den §§ 635 oder 326 BGB nicht gérechtfertigt.

b) Dagegen kann die ablehnende Entscheidung des Beru-
fungsgerichts durch den zu II behandelten Rechtsirrtum
beeinfluft sein, soweit es sich um die Rechnungen der
Firna B@J® fur die Anfertigung der Schurren hendelt.

Sollte nimlich die Klégerin verpflichtet gewesen
sein, die SchurrToen fiir den Preis von 8.742,76 DM mit
zu fertigen, so hitte der Beklagte jedenfalls unter dem
Gesichtspunkt der ﬁngerechtfértigten Bereiéherung Erstat-
fungsaﬂﬁprﬁéhe, soweit nicht eine solche Forderung iiber-
haupt aus einer entsprechenden stillschweigenden Ver-
tragsabredc zu entnehmen sein sollteo

Das Revisionsgericht B mangels einer dahingehen-.
den Priifung durch den Tatrichter vorerst davon ausgehen,
daB hierfiir dic von dem Beklagten angefiihrten 3.795,75 DM
in Betracht kommen. Mit diesem Betrag konnte der Beklagte,
wern die Vernehmung NP zu dem vom Beklagten ge~ |
wiingchten Ergebnis fiihren sollte, mogllcherwelse mit Er—

folg auf“ecnnen,

Das Urteil ist also wegen weiterer 3.795,75 DM .
nebst Zinsen davon aufzuheben.,
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2, Der Beklagte hat ferner Schadensersatzanspriiche
in Hohe von iiber 15.600 DM geltend gemacht und mit ihmen
aufgerechnet. Er begriindet sie damit, daB8 die Kl&gerin
die Anlage spitestens bis zum 25. Oktober 1959 hitte
fertigstellen miissen und daBl er bis zur Inbetriebnahme
einer Ersatzanlage (in der zweiten Novemberh#lfte) einen
entsprechenden Verdienstausfall erlitten habe. '

Das Berufungsgericht hat die Aufrechnung mit die-
sem Anspruch gemdf dem § 529 Abs. S ZPO nicht zugelas-
sen, Die Revision wendet sich vergeblich hiergegen.

&) Das Oberlandesgericht stellt S. 26 4. Urt. fest,
dad die Klégerin in die Aufrechnung nicht eingewilligt
habe. DaB von einer solchen Erklérung im Sitzungsproto—
koll nichts enthalten ist, ist bedeutungslos; da es sich

‘nicht um'eine der ¥srmlichkeiten hendelt, deren Aufnahme

in die Niederschrift gemiB dem § 160 ZPO vorgeschrieben
ist. '

Die Revision kann also mit ihrer Annahme, die Ein-

‘willigung der Kldgerin sei 1nfolge ihres Schwelgens zu

vermuten (§ 295, 269 ZPO), nlcht gehort werden.

vb)-Zwar ist die Begrundung des Berufungsgerichts,

ingoweit wiren noch Beweise zu erheben gewesen, nicht mit

seinen vorangegangenen Ausfiihrungen in Einklang zu brin-
gen. Denn der Schadensersatzenspruch des Beklagten konnte

nuyr begriindet sein, wenn dic Kliigerin die ihr obliegenden

Pflichten verletzt hitte. Das hat das Oberlandesgericht
ohne Rechtsirrtum verneint, wic bercits dargelegt worden
ist., | L

_ Der Beklagte ist aber nicht dadurch beschwert, daB
ihm nur die Aufrechnung mit seinem Gegenanspruch ver-

gy
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sagt worden ist, obgleich die Aberkemmung am Platze ge—

wesen wire,
IV,

Das Urteil ist somit in Hohe von 2.707 und 3.795,75 DM,
insgesamt 6.502,75 DM nebst Zingen davon aufszuheben; in
dgiesen Unfang ist die Sache an das Oberlendesgericht zu-
riickzuverweisen. Wegen des Restes von 4 947 OQ nM nebst
Zinsen davon 1st es 2u bestﬁtlgeno ' -

Dle Kosten der Reviszon nat der Beklagte gemés den
§§ 92 und 97 ZPO zu 3/7 zu tragen. Uber die verbleibenden
4/7 wird das Berufungsgerzcht zZu bef1nden ha'ben°

Glanzmann Rietachel ,  H9imann—Trosien
Meyer Dr. Vogt
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