" Nachschlagewerk: ja

Amtliche Sammlung: ja

BGB § 326 & Abs. 1, S 3, §§ 325 abs 1, § 2, 387

ZPO § 322 abs 2, §§ 536, 554

a) Der GlHubiger kenn eine teilweise bewirkte
Léistung: annehmen und hinsichtlich des nicht L
erbracoten Teiles Schadensersatz wegen Nichteréul;;ﬂgf
fillung verlangena Der GegedanSpruch des
Schuldners fiir die Teilleistung und der
Schadensersatzauspruch des Gldubigers sind dann
rechtlich selbstiindig. Sie kionnen aufgerechnet
werden. | .

b) Hat das Landgericht einzelne Rechnungsposten
einer zur Aufrechnung gestellten Gegenforderung'
fiir begriindet erklért, so muf das Berufungs-
gericht, soweit die Klagforderung als solche
auBer Streit ist und wenn nur der Aufrechnende
Berufung eingelegt hat, davon ausgehen, daSB
besteht. Einen VerstoB hiergegen hat das
Revisionsgericht auch ohlne Riige zu beachten.

BGH,Urt. v. 1. Pebruar 1962 - VII ZR 213/60 - OLG K&ln



II ZR 213/60

ver Kkiinaet
am 1. Februar 1962

, Justizobersekretir
ls Urkundesbegmter der
eschidftasstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Pirme Baugesellschaft, RENED & Co., in G,
R StraBe @, vertreten durch den Bauuater-
nehmer Hans R in (D VRt a5, '

Beklagten, Widerkliédgerin,
Berufungsklédgerin und Revisionskl&gerin,

— - ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N - _ —

gegen

die Firma Michael S KG, in Ka@ll (Eifel),
TP strase , vertreten durch den Kaufmann
Michael , €ebenda,

Kldgerin, Widerbeklagte,
Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

"hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 8. Januar 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Dr.Heimann-Trosien, Erbel, Hubert Meyer und Dr.Finke

flir Recht erkaunnt:

1) Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 3. Zivilsenate des QOberlandesgerichts in ’
Kdln vom 2. Mai 1960 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als zu ihrem Nachteil erkannt worden ist.

2) Die Klage wird bis auf einen Betrag von
1.289,81 DM nebst 5 % Zinsen hiervon seit dem 2.
Januar 1959 abgewiesen.

3) Im iibrigen wird die Sache zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

- T Gt B M S 0 e Maey S

Hit Schreiben vom 27. August 1958 bot die Kl&-
gerin der Beklagten bei von dieser libernommenen
StraBenbauvarbeiten "Baggern und}Transportieren von
anstehendem Erdreich" je cbm zu 3,25 DM an. Dieser
Preis sollte nur fiir baggerfidhigen Boden gelten.
Falls Sprengarbeiten erforderlich wurden, wollte sie
eine Zulage von 8,50 DM je cbm berechnen. Am 9. Sep-
tember 1958 einigten sich die Parteien miindlich auf
einen Preis von 2,95 DM Je cbm. Das Ergebnis der
Besprechung bestdtigte die Kldgerin mit Schreiben
vom 10. September 1958,

Am 22. September 1958 setzte die Klhgerin, wie
vereinbart, einen Demag— und einen O.u.K.-Bagger
an der Baustelle ein. Als sich der Hochldffel des
Demag-Baggers flir die Arbeiten nicht als geeignet
erwies, schaffte die Kliégerin noch am gleichen Vor-
mittag diesen Bagger weg, um ihn, wie sie sagte,
in ihrer Werkstati mit einem.Tiefloffel 2zu verseben.
Ed%gégen ibrer Zusage brachte sie ihn jedoch nichi
an die Baustelle zuriick, sondern setzte ihn am nichsten
Tag sonstwo ein. Dabei verblieb es trotz sofortiger
Vorstellungen der Beklagteu. Den O.u.K.-Bagger, :":.u#
~ferner eine Planierraupe und die Lastwagen lieB die
Klégerin fir die Beklagte weiter arbeiten.

Am 26. September 1958 schrieb die Kldgerin der
Beklagten, sie konne die Arbeiten zu dem vereinbarten
Preis nicht mehr durchfilhren, da der Boden nicht
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haggerfihig sei. Die Beklagte solle 4,20 DM je cbm
zahlen eder den Bagger fiir 30 DM und die Lastkraft-
wagen fir 11 DM je Stunde mieten. Falls die Beklagte
nicht auf ihre Vorschlédge eingehe, sehe ade sich ge-
zwungen, ihre Gerdte und Fahrzeugg abzuziehen.

Am 10. Oktober 1958 setzte die Beklagte einen von
ihr gemieteten Bagger auf der Baustelle ein. Am 27.
Oktober 1958 schaffte sie aus ihrem Hauptbetrieb in
Kassel noch einen Bagger "Weserhiitte 9" herbei.

Ende Oktober forderte die Klégerin von der Beklag-
ten iiber eine bis dahin geleistete Abschlégszahlung
von 7.000 DM hinaus weitere Zahlungen, andernfalls
sie den O.u.K.—-Bagger ebenfalls abziehe. Am 31.Qktober
1958 tat sie dies auch. Darauf mietete die Beklagte
einen weiteren Bagger "Weserhiitte 6", der am 3. Novem-
ber 1958 die Arbeit aufnahtm. Die beiden Lastwagen der
Klégerin und ihre Planiertaupe arbeiteten bis zum
20. bzw. 24. November 1958 weiter.

Mit der Begriindung, daB sie groStenteils nicht
baggerfihigen Boden bewegt habe, hat die Kligerin der
Beklagten statt des vereinbarten Preises von 2,95 DM
je cbm fiir den O.u.K.-Bagger 30 DM und fiir die Last-
kraftwagen 10,50 DM je Stunde, insgesamt 15.159 DM
berechnet. AuBerdem hat sie wegen des felsigen Bodens
- fiir erhdhten VerschleiB des 0O.u.K.-Baggers 1.527,45 DM
verlangt. Sie hat ferner flir den Einsatez der Planier-
raupe und sonstige Arbeiten 12.3%9,30 DM gefordert.
Mit ihrer Klage hat sie zuletzt noch 19.935,45 DM
nebst Zinsen absziiglich von der Klidgerin gezahlten
11.366,75 DM beansprucht.



Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt und
widerklagend die Verurteilung der Klédgerin zur Zahlung
von 14.455,75 DM nebst Zinsen sowie die Feststellung
begehrt, daB diese ihr den aus der Verletzung des
Vertrages antstandenen und noch entstehenden Schaden
zu ersetzen habe.

Sie hat bestritten, am 9. September 1958 oder
spiter ein hoheres Entgelt fir den Fall zugesagt zu
haben, daB Fels abzubaggern sei. Gestein sei an einer
Stelie offen zu Tage getreten, auch habe die Klégerin '
die Bodenart schon vorher gekannt. Dennoch habe diese,
um den Auftrag zu erhalten, die guniichst verlangte
Vergitung um 0,30 DM auf 2.95 DM je cbm erméBigt.

Der Boden sei aber auch baggerfihig gewesen, denn ein
Baggef habe ihn ohne vorherige Sprengung greifen
konhen. Um zu vernindern, daB die Kldgerin auch noch
den l.u.K.-Bagger abzog, habe sie deren Verlangen
entsprechen und Sprengungen vornehmen lassén, die bei
Einsatz des Demag-Baggers unudtig gewesen wiiren. Da
die Xldégerin insgesamt nur 4.053,6 cbm Erdreich
abgebaggert habe, kdnne sie nur (4.053,6 x 2.95i=)
11.958,12 DM beanspruchen. Unter Berﬁcksichtiguhg
ihrer iibrigen Leistungen sei der Kligerin eine Forderung
von 23.501,12 DM erwachsen. Nach Abzug ibhrer Zahlungen
von zusammen 19.580,24 DM betrage die Forderung

der Kldgerin noch 3.920,88 DM.

Gegenliber dieser Forderung hat die Beklagte mit
einem Schadensersatzanspruch wegen veftragswidrigen
Verhaltens der Kl#gerin aufgerechnet und den weiter-
gehenden Anspruch mit der Widerklage geltend gemacht.



Das verfragswidrige Verhalten der Klédgerin sieht
die Beklagte darin, daB die Klédgerin den Demag-Bagger
trotz sténdiger Mahnungen nicht zur Baustelle zu-
riickgebracht habe. Sie, die Beklagte, habe fiir die
anderweit beschafften Bagger und Fuhrleistungen
fast 60.000 DM zahlen miissen. AuSlerdem habe sie
bis zum Abzug des O.u.K.-Baggers die von der Klégerin
verlangten unnétigen Sprengungen dumchfﬁhren lassen;
die hierfiir aufgewendeten 3.248,64 DM miisse ihr die
Klédgerin ersetzen. Insgesamt habe sie iiber 18.000 DM
mehr ausgebén miissen, als wenn die Klégerin den
Vertrag erfiillt hiatte. '

~ Auch 300 DM Vermessungskosten miisse ihr die Kli-
gerin erstatten. Da mit dem O.u.K.-Bagger keine ord-
nungsgemiden Profile hergestellt worden seien, habe
ein Vermessungstecaniker aus ihrer Haupitniederlassung
in Kassel die gelsisteten Arbeiten aufmessen miissen.

Unter Abzug der zugestandenen Restforderung der
Kldgerin (3.920,88 DM) hat die Beklagte den mit der
Widerklage verlangten Betrag von 14.455,75 DM errechnet.

Da sie infolge der Vertragsverletzung der Kliégerin
ihrem Auftiraggeber eine Vertragsstrafe wegen ver-
spdteter Pertigstellung der StraBe werde zahlen
miissen und sie noch sonstige Aufwéndungen haben werde,
sei auch ihre Feststellungsklage gerechifertigt.

Das Landgericht hat der Klage in HShe von
6.159,03 DM nebst Zinsen statitgegeben und die Wider-
klage abgewiesen. Daher hat es eine verbleibende



restliche Werklohnforderung der Klégerin in Hohe

von 9.548,70 DM festgestellt. Dieser gegeniiber hat
es die Aufrechnung der Beklagten mit einer Schadens-
ersatzforderung in Hohe von %.398,64 DM (3.248,64
Sprengkosten und 150 DM Vermessungskosten) fiir be-
grindet erachtet.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandes-
gericht diese nur zur Zahlung einer restlichen Werk-
lohnforderung von 4.688,45 DM nebst Zinsen verurteilt.
Den Schadensersatzanspruch der Beklagten hat es auch
insoweit verneint, als das Landgericht ibn als auf-
rechenbare Gegenforderung wejaht hatte.

Mit ihrer Revision ersirebt die Beklagte die wvolle
Abweisung der Klage und die Verurteilung der Klidgerin
gemiB der Widerklage. Die Klidgerin bittet, die Revision
zuriickzuweisen.

I. Die Anspriiche der Kldgerin.

- Y - W v g g —

Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis, daB
das gesamte von dem Q.u.K.-Bagger der Kliégerin bewegte
Erdrcich "baggerfidhiger" Boden i.S. des Vertrages der
Parteien war und deshalb die Kldgerin nur die verein-
barte Vergiitung von 2,95 DM je cbm zu beanspruchen
hat. DaB die Klidgerin mehr als die von der Beklagten
zugestandenen 4.053,6 cbm Erde bewegt habe, h#lt es



nicht fiir erwiesen. Den geltend gemachten Anspruch
wegen erhohten Verschleifles an dem O.u.K.-Bagger ver-
neint es, da der Bagger vertragsgemiB eingesetzt
worden sei und der Anspruch der Klégerin sich des-—
halb auf die vereinbarte Vergiitung beschrénké~.
DemgemiiB hat es der Kligerin filr die Leistungeh:des
O.u.X.-Baggers {4.053,6 x 2,95 =) 11.958,12 DM
zuerkannt.

Fiir die iibrigen Leistungen (Einsatz der Planier-
raupe u.a.) hat es der Kligerin weitere 12.174,80 DM
zugesprochen.

Von der Gesamtforderung der Klédgerin von 24.132,92 DM
hat das Berufungsgericht nur die von der Beklagten
insgesamt gezahlten 19.477,05 DM abgezogen und dem-~
gemiB die Klageforderung auf 4.655,87 DM errechunet.

Zu diesem Betrag hat es die bis zur letzten Zahlung
der Beklagten am 2. Januar 1959 angefallenen Zinsen
von 32,58 DM hinzugerechnet und die Beklagte zur
Zahlung von 4.688,45 DM nebst Zinsen verurteilt.

Diese Berechnungen 1léB8t die Beklagte gelten.
Mit ihrer Revision riigt sie nur, daB ihre Gegenforderung -
nicht beriicksichtigt worden ist.

1I. 2@5_9 egens prgch der Beklagten.
1)  Das Berufuungsgericht hat die vom Landge-
richt fiir begriindet erachtete, aufrechenbare Gegen-
forderung der Beklagten im Betrage von 3.398,64 DM
verneint. Das riigt die Revision zwar nicht. Dennoch



mu8 das angefochtene Urteil insoweit schon wegen’
VerstoBes gegen §§ 322 Abs.2, 536 2P0 aufgehoben und
die Klage in diesem Umfang abgewiesen werden. Darauf,
ob der Beklagten in dieser Hihe ein Schadensersatz-~
anspruch wegen Verzugs der Kliégerin erwachsen ist,
kommt es in diesem Zusammenhang nicht an.

a) Nach dem Vertrage schuldete die Kligerin
"Baggern und Transportierer von anstehendem Erdreich" .
bei pestimmten StraBenbauarbeiten. Diese geschuldete
Leistung war ihrem Umfang nach und auch insofern,
als zwei Bagger einzusetzen waren, teilbar. Die Klé&-
gerin hat nur den Q.u.K.-Bagger eingesetzt unc mit
. ihm aunch nur einen Teil der vereinbarten Erdarbeiten
ausgefiihrt. Die durchgefiihrten Erdbewegungen zat
die Beklagta als Teilleistung angenomﬁeno Sie ist
bereit, den hierauf entfallenden Werklohn zu entrichten.
In Verzug geraten ist nack ibhrem Sachvortrag die
Kldgerin nur insoweit, als gie die mit dem Demag~
Bagger zu leistende Arbeit nicht erbracht hat. Dem-
entsprechend verlangt die Beklagte nicht Schadeuns-
ersatz wegen Nichterfilllung des ganzen Vertrags,
sondern nur wegen des.nicht erfiillten Teils {§ 326
Abs.1 Satz 3 i.V.m. § 325 Abs.1 Satz 2 BGB).

Der Werkvertrag der Parteien zerfdllt demit in
einen exflillten Teil, flr den der Kldgerin der An-
spruch auf den vertraglich vereinbarten Werklohn
erwachsen ist, und in einen nicht ausgefﬁhrten Teil,
hinsicltlich dessen die Beklagte Schadensersatz-
wegen Nichterflillung verlangt. Beide Teile sind
recatlich selbstiindig zu beurteilen {vgl. RGZ 73,



58, 61; Staub HGB, 14. Aufl. und RGK HGB 2. Aufl.,
Anhang zu § 374 Anm. 127, 128; Staudinger BGB, 9. Aufl,
§ 326, B I 3 b). Der Verzug ergreift also in seinen
Auswirkungen nur noch den nicht erfiillten Teil des
Vertrags, wdhrend der bereits erflillte Teil sich
abldst und rechtlich selbstiéindig zu beurteilen ist.

Somit standen sich aufrechenbar die Werklohnfor-
derung der Klédgerin fiir dis erbrachte TeilléWstung und
. gegebenenfalls der Schadensersatzanspruch der Beklagten
aus Verzug der Klidgerin hinsichtlich des nicht er-
brachten Teils der geschuldeten Leistung gegenliber.

b)Y Das Landgericht hat den Schadensersatzanspruch
der Beklagten beziiglich der Spreng- und Vermessungs-
kosten fiir begriindet erachtet und die Aufrechnung der
Beklagten mit einer Gegenforderung in Héhe von
(3.248,64 + 150 =) 3.398;84 DM fiir zuldssig erklért.
Das stellt eine nach § 322 Abs. 2 ZPO der Rechtskraft
fahige, die Beklagte begiinstigende Entscheidung dar.
Denn wenn bei Aufrechoung mit einer Gegenforderung
die Rechtskraft der Entscheidung sich nach § 322 Abs.2
ZP0 auch darauf erstreckt, daB die Gegenforderung
besteht (RGZ 161, 167, 171; BGH VII ZR 189/59 vom '

17. April 1961), so ist damit zugleich zugunsten des.
Auirechnenden entschieden, daB die Gegenforderung in
dieser Hohe bestanden hat. Auch durch die Feststellung,
daB der Werklohnanspruch der Klégerin fiir den aus-
gefithrten Teil der Arbeiten id_Hﬁhe von 3.398,64 DM
infolge der Aufrechnung erloschen ist (§ 389 BGB),
ist die Beklagte begiinstigt. Hienbei ist es von ent-
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scheidender Bedeutung, daB die Beklagte die Werklohn-
forderuung dér'Klagerin bis zum Betrage von 3.920,88 DM
nicht bestritten hatte, der Klage insoweit also nur

mit der Aufrechnung entgegen getreten war. Die Klage-
forderung als solche war also in Hohe des vom Land-
gericht festgestellten Gegenanspruchs der Beklagten
(3.398,64 DM) dem Streit enizogen. Insofern unterschei-
det sich der vorliegende Fall von dem in den Urteilen
RGZ 161, 167 und BGHZ 16, 394 entschiedenen. '

Eine Entscheidung darf, soweit sie der Rechtskraft
fahig ist, nicht zu Ungunsten des Rechtsmittelklﬁgers
abgeiindert werden, es sei denn, daB auch der Gegner
- sie angefochten hat (§ 536 i.V. mit § 322 Abs.2 ZPO)..
Ist dies aber nicht geschehen, so bindet sie im Rechts-
zug die iibergeordneten Gerichte, auch das Revisions- |
gericht.:Dieses muB deshalb auch ohne Verfahrensriige
(§ 554 Abs.3 Nr. 2 b ZPO) priifen, ob sich das Berufuungs-
gericht an die Bindung genalten hat. Es liegt nicht
anders als sonst bei der Bindung an eine rechts-~
kriftige Entscheidung; auch diese Bindung hat das
Revisiqnsgericht von Amts wegen zu beachten (BGH I ZR
3/50 vom 16. Januar 1951 - IM § 268 ZPO Nr. 1;

II ZR 158/51 vom 15. Dezember 1951 - IM § 21 VAG Nr.2).

Das Berufungsgericht durfte also, da nur die
Beklagte gegen das landgerichtliche Urteil Berufung
eingelegt hatte, dieses Urteil nicht zu deren Ungunsten
abandern. Das aber hat es getan, indem es abweichend
vom Landgericht entschied, daf der von diesem in
Hohe von 3.398,64 DM fiir begriindet erklirte Gegen-
anspruch der Beklagtén nicht bestehe. Dem steht nicht
entgegen, daB das Berufungsgericht im Ergebnis die



- 11 -

Beklagte zu einem geringeren Betrag (4.688,45 DM)

statt 6.155,035 DM} verurteilt hat. Hiewmzu ist das
Berufungsgericht deshalb gelangt, weil es die Werklohn-
forderung der Klédgerin nur in geringerem Umfang fiir
begriindet erachtet hat. Es hdtte jedoch auch gegeniiber
geringeren Werklohnforderungen die Aufrechnung der
Beklagten mit der Gegenforderung in Hche von 3. 398 64
DM duxrchgreifen lassen mllssen.

¢) Das Berufungsgericht hat unter Beriicksichtigung
der Zanlungen der Beklagten der Kliégerinrnoch eine
restliche Werklphnforderung von 4.688,45 DM zuerkannt.
Die Klégerin hat das Berufungsurteil nicht angefochten.
Nach vorstehenden Ausfiihrungen hat diese Restforde-
rhng in Hohe von 3.398,64 Dbels durch Aufrechnung =
erloschen zu gelten. Unter Aufhebung des angefochtenen
Urteils muB. daher die Klage schon-desbalb bis auf '
den verbleibenden Betrag von 1.289,81 DM nebst 5 %
Zlnsen hiervon seit dem 2. Januar 1959 abgewiesen werden.

2) Das angefochtene Urteil muB indessen auch im
Ubrigen, einschliefB3lich der Kostenentscheidung, auf-
_gehbben werden, soweit darin zum Nachteil der Beklagten
entschieden worden ist. Das betrifft die verbleibende
Klagforderung von 1.289,81 DM nebst Zinsen sowie die
Entscheidung zur Widerklage. Insoweit ist aber die |
Sache nicht zur Entscheidung reif, vielmehr muB sie
zur neuen Verhandlung und Entscheidung, zugleich lber
die Kosten der Revision, an das Berufungsgerlcht
zurlickverwiesen werden.

Der Ansicht des Berufungsgerichts, daB der teils
Zur Aufrechnung gestellte, teils mit der Widerklage
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geltend gemachte Schadensersatzanspruch der Beklagten
nicht begriindet sei, kann aus Griinden des sachlichen
Rechts nicht beigetreten werden.

a) Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Kl#-
gerin habe zwar vertragswidrig gehandelt, als sie den
Demag-Bagger nach einem kurzen Einsatz von der Bau-
stelle abzog und nicht wieder zurlickbrachte. Die Be-
klagte habe jedoch daraus keine Folgerungen geszogen,
sondern den-O.u.K.—Bagger sowie die anderen Gerite
der Kldgerin weiterarbeiten lassen und sich mit dem
Nichteinsatz des Demag-Baggers avbgefunden.

Selbst wenn man in diesem Verhalten der Beklagten
keine stillschweigende Vertragstnderung sehen wolle,
habe die Beitlagte docn der Kligerin nicht fiir den
Widereinsatz des Demag—ﬁaggers eiue Frist mit der Er-
kldrung gesetzt, daB sie nach deren Ablauf die Annahme
der Leistung ablehne (§ 326 BGB). Ein Schadeénsersatz-
anspruch wvegen Nichterfiilllung stehe ihr daher nicht
zu. Dadurch, daB sie nicht - dem Vertrag eantsprechend -
angemessene Abschiagszahlungen an die Kldgerin ge-
leistet habe, habe sie diese veranlaBt, auch den
zweiten Bagger abzuziehen und schlieBlich ihre Tutig-
keit ganz einzustellen. o

Eine Fristsetzung wiirde sich nur dann eriitbrigt
haben, weun die Kligerin eindeutig zu erkennen gegeben
hiitte, sie wolle den Vertrag auf keinen Fall ordunungs-
gemti8 erfiillen. Das sei nicht der Fall,
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b) Mit Recht'wendet gich die Revision gegen diese
Ausfiihrungen. '

aa) Das Urteil ergibt nicht eindeutig, ob das Be-
rufungsgericht feststellen will, die Parteien hdtten
stillschweigend den die Kligerin zum Einsatz der
beiden Bagger verpflichtenden Vertrag dahin abgetindert,
."daB sie nur noch den 0.u.K.-Bagger zur Verfiigung
stellen muBte. Sofern es diese Feststellung hat treffen
wollen, so hat es sich, wie die Revision zutreffend
riigt, dabei nicht mit der Bekundung des Zeugen WNEN
vom 25. Februar 1958 auseinandergesetzt, wonach er
und -zwei Schachtmeister der Beklagten immer wieder
nach dem Verbleib des Demag—Baggers gefrégt haben.

‘Gegeniiber dieser Riige aus § 286 ZPO beruft sich
die Kligerin in ihrer Revisionserwiderung zu Unrecht
auf das Urteil BGHZ 35, 103, 106. Die Revision rigt
nicht, das Berufungsgericht habe einen im ersten: .
Rechtszug gestellten, im zweiten Rechtszug aber nicht
wiederholten Beweisantrag libergangen. Sie bemidngelt
vielmehr, das Berufungsgericht habe die von ihm ver-
wertete Beweisaufnabme des Landgerichts nicht voll-
stiindig gewiirdigt. Dieser Rlige steht die angefiibrte
Entscheidung nicht entgegen.

bb) Dem Berufungsgericht kann auch nicht darin .
gefolgt werden, daB ein Schadensersatzanspruch der
Beklagten entfalle, weil gie der Klidgerin keine Frist
fiir den Wiedereinsatz des Demag-Baggers gesetzt habe.

Die Klégerin hat ihre Zusage, den Bagger mit einem
Tiefldffel auszuriisten und ihn sofort zur Baustelle
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zuriickzubringen, nicht gehalten, sondern ihn sonstwo
eingesetzt’. Sie hat ihn nach der Darstellung des Beklag-
ten auch spHter trotz wiederholter Vorhaltungen der
grtlichen Vertreter der Beklagfen nicht zur Baustelle
zuriickgeschafft. Sie hat es nach ihrem eigenen Sach-
vortrag deshaldb nicht getan, weil die Beklagte ihr

kein hoheres als das vereinbarte Entgelt zahlen wollte.
Des hohere Entgelt hat sie verlangt, nachdem ihr
leistungsstarker Demag-Bagger gerade 15 bis 20 Minuten
gearbeitet haite. Hierauf brauchte aber die Beklagte
nicht einzugehen, denn die zu bewegenden Erdmassen waren
nach der Feststellung des Berufungsgerichits bagger-
fihiger Boden im Sinne des Vertrags. Die Kligerin’

hat ihr vertragswidriges Verhalten dadurch untermauert,
dafl sie, wie sie in ihrem Schriftsatz vom 23. Fe- '
bruar 1959 (S. 4/5) vortrigt, der Beklagten empfahl,
sich von einer anderen Firma einen Bagger 2zu beschaffen.
Vier Tage nach_der Arbeitsaufunabme hat sie im Schreiben
vom 26. September 1958 ihrer Forderung nach einem
hoheren Entgelt noch dadurch Nachdruck verliehen,

daB sie nun guch den Abzug der ubrigen Gertdte, nament-
lich des 0.u.K.-Baggers, androhte. Dieses Verhalten
durfte die Beklagte als eine ernsthafte und endgliltige
Weigerung der Klégerin ansehen,; den Demag-Bagger

zu den vereinbarten Bedingungen wieder eingzusetzen

und insoweit den Vertrag zu erfilillen. Eine Fristsetzung
nach § 526 Abs. 1 Satz 1 BGB war unter diesen Um-
stdnden entbehrlich, denn eine Anderung des Entschlesses
der Kligerin, den Demag-Bagger nicht wieder zu dem
vereinbarten Entgelt einzusetzen, brauchte die Be-
klagte nicht mahr zu erwarten. Sie durfte vielmehr
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eine Fristsetzung als leere Form betrachten (vgl.
hierzu die in RGRK 11. Aufl, § 326 Anm. 15 angefiihrten
Entsche idungen).

cc) Die Rechtsbehelfe aus § 326 BGB stehen zwar
nar dem zu, der selbst vertragstreu bleibt (RGRK § 326
Anm. 8). Zu Unrecht hat aber das Berufungsgericht der
Beklagten entgegengehalten, sie habe keine angemessenen
Abschlagszahlungpnl auf die von der Kidgerin mit dem
O.u.K.~Bagger und den sonstigen Gerdten ausgefiihrten
Arbeiten geleistet. Hierzu war die Beklagte so lange
nicht verpflichtet, als die Kliigerin es ablehnte,
ihre vertraglichen Verpflichtungen zu erfilillen und
den leistungsstarken Demag—Bagger wieder einzusetzen
(§ 320 Abs.1 BGB).

Ob die Beklagte, wie die Revision meint, auch des-
halb keine Abschlagszahlungen zu leisten brauchte,
weil der 0.u.K.-Bagger noch keine messbaren Profile
hergestellt hatte, kaun somit dahingestellt bleiben.

dd) Auch der spdtere Abzug des O.u.K.-Baggers
stellt demnach eine Vertragsverletzung der Klidgerin
dar, die sie zum Ersatz der der Beklagten dadurch
entstandenen weiteren Schiiden verpflichtet. Bei der
gegebenen Sachlage bedurfte es insoweit ebenfalls
keiner Fristsetzung.

3) Di¢ Aufwendungen flir die anderweit beschafften
Bagger sowie die Spreng~ und Vermessungskdsten
_stellen nur Rechnungsposten eines sich nach § 326 BGB.
ergebenden Schadensersatzanspruchs dar. Der Beklagten
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sind insoweit nicht etwa selbstindige Einzelanspriliche
erwachsen.vneshalb bedeutet die Bindung an das von

der Kldgerin nicht angefochtene landgerichtliche

Urteil nur, daB der Beklagten eine Schadensersatz-
forderung im Betrage von 3.398,64 DM gegen die Kligerin
entstanden ist. Dagegen ist damit nicht endgliltig
entschicden, dafl sich dieser Betrag gerade aus den
Spreng- und Vermessuungskosten zusammensetzen muB.

Das Berufungsgericht ist daher bei der Priifung,
ob der Beklagten ein 3.398,64 DM ilbersteigender Scha-
. densersatzanspruch zusteht, verfahrensrechtlich nicht
gezwungen, den genannten Betrag gerade als Ersatz von
Spreng- und Vermessungskosten zuzubilligen. Kiéme es
zu dem Ergebnis, daB die Beklagte aus sachlichrecht-
lichen Griinden solche Kosten nicht verlangen kann,
so miiBte es einen gegebenenfalls hdheren Anspruch
auf Ersatz der Mehraufwendungen fiir die anderweit
beschafften Bagger um den Betrag von 3.398,64 DM
kiirzen.

i Den Aufwendungen, mit denen das Berufungsgericht
‘der Beklagten die Spreng- und Vermessungskosten ver-
sagt hat, kann jedoch nicht gefolgt werden.

a) Die 300 DM Auslagen fiir ihren Vermessungstech-
niker kann die Beklagte nach Aansicht des'Beﬁufungs-
gerichts deshalb nicht ersetzt verlangen, weil eine
etwaige Vertragsverletzung der Klégeiin hierfiir nicht
ursidcnlich geworden sei. Zwar habe der QO.u.X.-Bagger
keine einwandfreien Profile hergestellt. Der Vertrag
der Parteien ergebe aber keine dahingehende Pflicht
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der Klédgerin. Selbst wenn jedoch die Kldgerin ein-
wandfrei mefBbare Profile hétde herstellen miissen,
80 habe doch die Beklagte nicht den ihrer Weisung
unterstellten Baggerfiihrer entsprechend eingesetzt.

Diese Ausfiihrungen lassen an sich keinen Rechts-
fehler erkennen.

Das Berufungsgericht hat jedoch weiter erwogen,
ob die Kldgerin nicht durch den nach dem 30. Oktober
1958 erfolgten plotzlichen Abzug des O.u.K.-Baggers
das Aufmessen erschwert habe. Auch hierin hat es keine
Vertragsverletzung gesehen, weil die Klﬁéerin zu
jenem Zeitpunkt befugt gewesen sei, die Arbeiiien
einzustellen.

DaB dieser Rechtsansicht nicht gefolgt werden
kann, ist bereits dargelegt. Deshalb bleibt zu priifen,
ob die Erwigung des Berufungsgerichts, das Aufmessen
sei durch die plotzliche Fortunahme des zweiten
Baggers erschwert und infolgedessen die Hinzuziehung
eines Vermessungstechnikers erforderlich gewesen,
zutrifft.

b) Der Anspruch auf Ersatz der Auslagen fiir die
Sprengarbeiten ergibt sich nach dem Sachvortrag der
Beklagten aus dem rechtlichen Gesihtspunkt des Scha-
densersatzes wegen Nichterfiillung gemdB § 326 BGB,
dessen Vdraussetzungen das Berufungsgericht, wie
ausgefiihrt, zu Unrecht verneint hat. Die Aufwendungen
fiir die Sprengarbeiten sind danach ebenfalls durch
den Verzug der Kliégerin bedingt. Die Beklagte
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behauptet, der leistungsstarke Demag-Bagger h#tte

das Erdreich ohne Sprengungen bewegen konnen, fir

die Arbeit des 0.u.K.-Baggers habe dagegen mehrfach
vorher gesprengt werden miissen. Um nun zu verhindern,
daB die Kldgerin auch noch den O.u.K -—-Bagger abzog,
habe sie deren Verlangen entsprochen und sprengen
lassen. Falls dieser Sachvortrag der Beklagten zu-
trifft, sind ihr die Aufwendungen fiir die Sprengungen
infolge des Abzugs des Demag-Baggers entstanden.

Glanzmann Heimann-Trosien Erbel

Meyer Bundesrichter Dr.Finke hat seinen
Urlaub angetreten und kann
deshalb nicht unterschreiben.

Glanzmann



