;i:BGB § 6333 Verdingungsordnung fir Bauleistungen (VOB3
Teil B § 13 Nr. 4 und 5 Abs. 1

—— b

‘gen Leistung beruhenden Mingel zu beseitigen, iat nicht
von einem schriftlichen Verlangen des Bestellers abhiéngig:
}*  Die Bedeutung der Schriftform (§ 13 Nr. 5 Abs, 1 Teil B
;. VOB) erschopft sich-derin, dem Besteller seine Anspriiche
f£3;:ﬁber den Ablauf der im § 13,8r. 4 a0 bestimmten Verjih-

> - rungsfrist zu erhailten. :

1 - Aktenzeiéhen: VYII ZR 24/58 ‘
‘  PBGH, Urt. v. 30. Oktober 1958 OIG¢ Diisseldorf

pachlagwert. 40 . . I
tl:.che Sammlungs nein - ) 2341031 . bl

‘Die Pflicht des Unternehmers, die auf einer vertragswidri-

.,
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" Yerkiindet
> am 30. Oktober 1958
Woitscheck,
Justigobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiéiftsstelle

Im ¥N¥amen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Bauunternehmers Anton GEE ir DUNNNEEES. S@EPstirase @9,

Beklagten und Revisionsklégers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GENED -

gegen

die Firma Wilhelm K@, Inhaber Paul RGN, in DEMEEEEED.
vEIP- trase @,

Kl&gerin und Revisionsbeklagte,
— Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgeriichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 2%. Oktober 1958 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrich~

ter Scheffler, Dr. Heimann-~Trosien, Dr. Winkelmanh und
Hubert Meyer

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des 6. Zi~
vilasenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf vom 28. ¥o-
vember 1957 wird insoweit zuriickgewiesen, als der Beklagte
zur Zahlung von %.146,67 DM nebst 4 4 Zinsen von 739,03 DM
gseit dem 31. Januar 1956 und von weiteren 2.407,64 DM seit
dem 10. Pebruar 1956 verurteilt worden ist.

Im i{ibrigen wird das angefochtene Urteil, soweit der
Beklagiteiverurteilt worden ist, und ferner hinsichtlich
der Kostéﬁéﬁtscheidung,aufgehoben. In diesem Umfange wird
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Xosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen.

-

Von Rechts wegen

Cem we va, RV T eWmsc .
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athegtand

In den Jahren 1955/1956 baute der Beklagte das ihm und
seiner Fhefrau gehtrige Hausgrundstiick Mlstra8e 3 a
und 5 in DU wicder auf. Die Installationen fuhrten
die Firmen Krge und Sch@p aus. Das hierfiir erforderliche
Material bestellte die Firma Schiip bei der Kliégerin. Die-
se {ibersandte ihre Rechnungen nach Lieferung des Materials -
unmittelbar an den Beklagten. Der Beklagte zahlte an die
Kldgerin insgesamt 6.619,78 DM. Weitere Zahlungen léehnte er
ab.’

Die Klégerin hat von dem Beklagten die Zahlung eines
Restbetrages von 7.225,43 DM nebst Zinsen verlangt. Zur Be-
grimdung dieses Anspruchs hat sie zun#chst angefiihrt, es
sei mit dem Beklagten vereinbart worden, daB er die Mate-
riallieferungen unmittelbar an sie bezahle. Im zweiten Rechts-
zuge hat sie die Klageforderung auch auf eine Abtretung der
Pirma Schmidt gestiitzt.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweigen. Er
hat eingewandt, er habe mit der Klégerin keinen Vertrag ge-
schlossen, sondern nur mit den Firmen Krg® iiber den Einbau
der Heizung und Schp iiber die Installierung der saniti-
ren Anlagen. Das Entgelt fiir die Materiallieferungen habe
er auf Bitten der Handwerker zum Teil unmittelbar an die
Kldgerin abgefiihrt. Bine Verpflichtung hiergu habe fiir ihn
aber nicht bestanden.

Ferner hat der Beklagte vorgebracht, die abgetretene
Porderung bestehe nicht oder jedenfalls nicht in der einge--
klagten Hohe; sie sei auch noch nicht féllig. Es seien
nicht alle an die Baustelle gelieferten Materialien zur
Installation verwendet worden. Die Firma Schip habe die
ihr idibertragenen Arbeiten nicht fertiggestellt, sie zum
Teil aunch mangelhaft ausgefiihrt. Sie habe die Mingel trotz
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vder  Schadensersatzanspriichen des Beklagten gegen Sch@liip

'I. Das Berufungsgericht h#lt die Xldgerin fiir berechtigtﬂ‘

Riige nicht beseitigt, so daB er die Firma Godlili® mit der

Pertigstellung der Arbeiten habe betrauen miissen. Hierdurch -
seien ihm Mehrkosten entstanden. Die in Rechnung gestellten';
Preise seien teilweise iibersetzt. Durch die unsachgeméfe )
Ausfithrung einzelner Arbeiten seien ihm Schédden in Héhe von :
2.500 DM entstanden. g

Wegen der ihm gegen Schp zustehenden Anspriiche hat '
der Beklagte notfalls mit Schadensersatzanspriichen gegenuher
der Klageforderung aufgerechnet.

Die Klégerin hat das Vorbringen des Beklagten bestrit-
ten. Sie hat erwidert, die in Rechnung gestellten Materialiem
seien auch eingebaut worden. Das Bestehen von Gewdhrleistungs:

hat sie in Abrede gestellt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober- ‘
landesgericht hat den Beklagten zur Zahlung von 7.028,67 DM .
nebst Zinsen verurteilt, im iibrigen aber die Berufung szu- |
riickgewiesen,

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag
auf vollstdndige Abweisung der Klage weiter. Die Klégerin

bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

mindestens auf Grund der Abtretungserklarung der PFirms
Schelll® vom 27. August 1956 die Klageforderung geltend zu
machen. Soweit der Beklagte am Schlusse der zweiten Tat-
sacheningtanz auch in Abrede gestellt hat, mit der Firma
Sch@® in Vertragsbeziehungen zu stehen, will das Beru-
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fungsgericht sein Vorbringen. im Hinblick auf den vorangegange-
nen gegenteiligen Vortrag des Beklagten nicht gelien lassen.
Diese Auffassung 148t keinen RechtaverstoB erkennen.

Das Zustandekommen eines Werkvertrages zwischen der
Pirma Sch@® und dem Beklagten geht nach Ansicht des Beru-
fungsgerichts aus dessen wiederholter und eingehender Dar-
stellung hervor, auch soweit diese nach der Bekanritgabe dex
Abtretung liegt. Es kann dem Berufungsgericht kein Rechts-
verstoB zur Tast gelegt werden, wenn es ungeachtet der Aus-
fiihrungen des Beklagten in den Schriftsdtzen vom 28. Okto-
ber und 6. November 1957 bei dieser Auffassung verblieben
ist. Die - auch vom Berufungsgericht nicht verkannte - Tat-
sache, daB dexr Beklagte ursﬁrﬁnglich die Firma EKrgihk auf
Grund eines einheitlichen Kostenanschlags mit der gesamten
Installation betraut hatte und daf der Vorschlag, zur Aus-
fihrung der sanitéren Anlagen die Firma Sch@p hinzuzie-
hen, von Kr@i ausgegangen ist, 1aft gegeniiber der friiheren
Darstellung des Beklagten nicht den SchluB zu, daB die Pirma
Sch@P ausschlieflich als Subunternehmerin der Firma Kraiiie
beschaftigt worden ist. Denn der Beklagte hatte auch vorge-
tragen, daB die Firma Sch@p sich bereit erkliért habe, die
Installationsarbeiten zu denselben Bedingungen auszufiihren,
wie sie mit der FPirma Kr@® vereinbart waren (Schriftsatsz
des Beklagten vom.25. Oktober 1956, Seite 3), mit Schdjp
sei zwischen dem 13. und 20. September 1955 zu den mit Kr@ip
verabredeten Bedingungen ein Werkvertrag geschlossen worden
(an0 S. 5). Diese Einlassung, die einem gerichtlichen Go-
sténdnis (§ 288 2ZP0) mindestens sehr nahe kommt, hat der Be—
kKlagte in der Folgezeit nicht widerrufen. Die erst in den
Schriftsédtzen vom 28. Oktober und 6. November 1957 geiduBerte
Rechtsansicht, er stehe zu der Firma Sch@ii® in keinen ver-
traglichen Beziehungen, hat der Beklagte mit einer Ausnahme
auch nicht auf neue Behauptungen, sondern auf die Aussagen
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der bereits vernommenen Zeugen gestiitzt. Die aber hat das
Berufungsgericht ohne Verfahrensversto8 in anderer Weise
gewlirdigt als der Beklagte. Neu ist in dem Zusammenhang i
lediglich die in das Zeugnis von Kr@® gestellte Behauptung, |,
die Zahlungen an Sch@p seien auf Veranlassung der Firma k
Krgl geleistet worden. Dieses Vorbringen ist aber weder
hinreichend substantiiert noch legt es in Anbetracht der
sonstigen Tatumstidnde die Annahme nahe, Vertragsbeziehungen
des Beklagten zu Sch@p hsétten nicht bestanden. Wenn es .
nach der eigenen Darstellung des Beklagten im September 1955
auf der Grundlage der mit Kreie getroffenen Vereinbarumgen
mit Sch@iiiP zu einem Vertrag iiber die sanitére Installation
gekonmen ist, so stand diesem auf Grund einer solchen Ab- (
machung unmittelbar ein Anspruch auf die vereinbarte Vergii-
tung zu. DaB die Firma Kr@® hinsichtlich der Zahlungen an
Sch@ip ein Weisungsrecht haben sollte, 1iBt der sonstige
Vortrag des Beklagten nicht erkennen. Im iibrigen ist die
Behauptung. Zahlungen an Sch@# seien auf Veranlassung von
Kr@P geleistet worden, mit dem urspriinglichen, spéater
nicht widerrufenen Vorbringen des Beklagten, er habe sowohl
von Sch@p wie von Krq@® Rechnungen erhalten (Schriftsatz
vom 2%, Januar 1956 S. 3), er habe alle Zahlungen, auch die
an die Kliégerin geleisteten, fiir Sch{ip bezw. Kr@il ver-
bucht (ebenda), zwischen ihm und Schiii® sei unstreitig,
daB er auf die Werklohnforderung des Sch@® sehr erhebliche
Vorschiisse geleistet habe (Schriftsatz vom 25. Oktober 1956,
S. 5), nicht zu vereinbaren.

Hiernach bedurfte es der von dem Beklagten beantragten )
Vernehmung des Zeugen Kr¢gp nicht. Das Berufungsgericht
konnte vielmehr ohne Rechts- oder Verfahrensverstof davon
ausgehen, daB der Beklagte mit der Firma Sch@® unmittel-
bar einen Vertrag iiber die Ausfiihrung der sanitdren Installa-,
tionsarbeiten einschlieBlich der Lieferung des hierzu erfor-
derliciaen Materials geschlossen hat. Auf die Frage, ob das
Rerufungsgericis durch FKichtzulassung des neuen Vorbringens
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des Bek.agten in dieser Hinsicht die Vorschriften des § 529
Abs. 2 oder 3 oder des § 279 Abs. 1 ZPO verletzt hat,
braucht daher nicht eingegangen zu werden.

II. Gegeniiber der an die Kldgerin abgetretenen Forderung
der Firma Sch@® auf Bezahlung der vereinbarten Vergiitung
wendet der Beklagte ein, die Firma Sch@iii habe die im Ver-
trage enthaltenen Arbeiten nicht zu Ende gefithrt, sie habe
nicht alle von der Klagerin in Rechnung gestellten Mate-
rialien eingebaut, sie habe auch mangels Einhaltung der im
Vertrage vorgesehenen Bedingungen keinen Anspruch auf Be-
zahlung etwaiger zusdtzlicher Arbeiten.

1)  Das Berufungsgericht entnimmit den Ausfiihrungen des Zeu-
gen Karl-Heinz Sch@ip, ¢ines Sohnes des Inhabers der Firma
Schip, vnd des Zeugen Pe@i, des Bauleiters des Beklag-
ten; daR der Beklagte sich ohne hinreichenden Grund von dem
Vertrage mit Sch@i) losgesagt habe, indem er die Firma
Go@ill» mit der Fortsetzung der Arbeiten beauftragt habe.

Er habe Sch@il® weder zur Beendigung der angeblich noch feh-
lenden Arbeiten aufgefordert noch ihm eine angemessene Nach-
frist hierszu gesetzt. Sein Riicktritt vom Vertrage mit Schaliiip
sei daher unbegriindet. ’

a) Die Revision weist demgegeniiber auf den Vortrag der
Klégerin im Schriftsatz vom 24. Oktober 1956 (S. 4 £) hin.
Danach soll Sch@i® erklirt haben, er habe alle Arbeiten
aﬁsgefﬁhrt und keine Méngel zu vertreten. Daraus folgert
die Revision, Schifii) habe die vollsiéindige Erfiilllung des
Vertrages endgiiltig abgelehnt. Wegen dieser ermgthaften
Weigerung habe es einer Pristsetzung durch den Beklagten
nicht bedurft.

Das Oberlandesgericht hat sich mit diesem Vorbringen
des Beklagten nicht befaBt. Es brauchte das auch nicht zu
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tun; denn die von der Revision angefiihrte Stelle im Schriﬂ:ﬁ"'f
satz der Klégerin vom 24. Oktober 1956 kann nicht als strlkte
Weigerung Sch@ll®, etwa noch unvollstindige Arbeiten zu

vollenden, aufgefaBt werden. Es heiBt dort, die Berechtigung
von Mingelanspriichen werde von der Firma Sch@® bestritten,
Diese habe der Klégerin mitgeteilt, ihr sei von irgendwel- .
chen Mingelanspriichen des Beklagten nichts bekannt. Der Be- K
klagte habe ihre Arbeiten durch seinen damaligen Architek-
ten abgenommen. Die Abnahme sei auch durch das Bauauf-

sichtsamt ohne Beanstandung erfolgt.

s

Wenn die Firma Sch@iiP Anspriiche des Beklagten bestrei-
tet. weil ihre Arbeiten, wie sie behauptet hat, nicht bean-
standet und nach Fertigstellung abgenommen worden sind, so
188t dies keineswegs auf eine ernsthafte Erfiillungsweigerung |,
ftir den Pell schlieBen, daB berechtigte Anspriiche des Beklag-
ten aus dem Werkvertrage gegen sie bestehen sollten. Der Be-
klagte hat nicht vorgetragen, daB die Pirma Sch@iP; mit der
Ausfithrung ihrer Arbeiten in Verzug gekommen ist. Er hat
dieser Firma auch unstreitig keine angemessene Frist zur
Fertigstellung etwe noch fehlender Arbeiten gesetzt. Es lie--
gen daher weder die Voraussetzungen des § 636 noch die
des § 326 BGB vor. Der Beklagte durfte deshaldb von dem Ver-
trage mit Sch@i® nicht zuriicktreten. Auch ein Anspruch auf
Schadensersatz wegen Nichterfiillung steht ihm nicht zu. Das
Berufungsgericht hat mithin ohne RechtsverstoB einen Anspruch“
des Eeklagten auf Ersatz der ihm durch den Auftrag an Gamm- |
ler angeblich entstandenen Mehrkosten verneint.

b) Unter Bezugnahme auf die Vorschrift des § 649 BGB macht')
die Revision weiter geltend, die PFirma Sch@P niisse sich
wenigstens die Betrdge anrechnen lassen, die sie durch die

Arbeiten Go@l» erspart habe. Das Berufungsgericht hat zu ..
diesem Einwand keine Stellung genommen.



Der Einwand ist schon deshalb nicht beachtlich, weil
der Beklagte in den Tatsacheninstanzen nicht vorgetragen
"hat, daB er den Vertrag mit der Firma Schip gekiindigt habe.
Im iibrigen hat er nicht zahlenm#iBfig angegeben, welche Betrige
die Pirma Sch@® durch Nichitausfilhrung vorgesehener Arbei-
ten erspart haben soll. Unter diesen Umstanden stellt die
von der Revision erhobene Beanstandung ein neues Vorbringen
dar, das in diesem Rechtszuge nicht beriicksichtigt werden
kann. .

2) Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts lassen nicht er- .
kennen, es sei der Auffassung, daB nicht alle von der Firme
Sch@i® in Rechnung gestellten Materialien eingebaut worden
sind. Pir die Behauptung, von der Klégerin zur Baustelle ge-
liefertes Material sei von den Handwerkern wieder abgefah-
ren worden, hat der Beklagte anfianglich keinen Beweis ange-
treten. In dem Schriftsatz vom 28. Oktober 1957 (8. 2) hat
der Beklagte seinen Vortrag dahin erginzt, daB ILeute der
Pirma Sch@i® von der Kligerin gelieferte Materialien aus -
dem ersten Stock des Baugrundstiicks geworfen und mit einem
Dreiradwagen der Firma Sch@iip abgefahren hdtten. Das Vor-
bringen ist in das Zeugnis des Sohnes des Beklagten ge-
stellt. Das Berufungsgericht hat diesen Beweisantritt ge-.
miB-den §§ 529 Abs. 2, 279 Abs. 1 2P0 nicht zugelassen.

Ob die bhiergegen gerichteten Angriffe der Revision be-
rechtigt sind, bedar? keiner Erdrterung; denn die — ohnehin . A,
wenig substantiierte - Behauptung des Beklagiten, Scheliiip habe 1
einen Teil des von der Klégerin angelieferten Materials ab- Lo
gefahren, ist belanglos, weil das Berufungsgericht fiir er- Iy
wiesen hdlt,da8'alle. von Schqii® in Rechnung gestellten Ma-
terialien im Hause des Beiclagten und seiner EBhefrau tat-
sdchlich eingebaut worden sind. Eg folgt hier den Bekundun-
gen der Seugen Xarl-Heing und Werner Sch@i®, insbesondere

L.




aber der Aussage des Zeugen GLUNNED; der gesagt hat, der
Beklagte habe ihn uw.a. gebeten, das AufmaB zu machen. Das
habe er getan. Der Beklagte sei bei der Anfertigung des
AufmaBes die erste halbe oder ganzes Stunde zugegen gewe-
sen. Dann sei er fortgegangen und habe zu ihm, Zeugen, ge-
sagts "Mache es allein weiter".

Die Revision meinit, der Beweis, daB die AufmaBlisten
G nit den Abrechnungen der Firma Sch@liip iiberein-
stimmten, kénne nicht dadurch erbracht werden, daf GCLEED-
@D aufgemessen habe.

In welcher Weise sich der Tatrichter die {berzeugung
von der Wahrheit eines bestrittenen Sachvorirags verschafft,
steht jedoch grundsdtzlich in seinem Ermessen. Ob diese
Uberzeugung nach dem Beweisergebnis zu Recht begriindet ist,
kann im Revisionsrechtszug nicht nachgepriift werden. Der
Beklagte hat an keiner Stelle behauptet, die AufmaBlisten
des Zeugen GG enthielten nicht alle von der Pirma
Schilll® berechneten Materialien. Er hat sich gegeniiber der
Bekundung des Zeugen G1GNIP lediglich auf den Standpunkt
gestellt, er habe diesen nicht beauftragi, ein einseitiges
Aufmaf vorzunehmen. Darauf kommt es aber nicht an. Spidter
hat der Beklagte allerdings noch vortragen lassen, GI1QD-

- @ habe nur das angelieferte, nicht das eingebaute Mate-

rial vermessen, das AufmaB habe als Unterlage fiir Abschlags— “)

zahlungen dienen sollen. Er hat sich hierfiir erneut auf
das Zeugnis des GIQNIP berufen.

Diesen Beweisantritt hal das Oberlandesgericht unter
Berufung auf die §§ 529 Abs. 2, 279 Abs. 1 ZPO zuriickgewie-
sen. Ob das richtig war, kann dahingestellt bleiben. Die
Riige nach § 286 ZP0 liegt jedenfalls neben der Sache. Der
Zeuge GLUHE® ist zu der Frage des AufmaBes und des.Vor-
liegens eines Aufirage des Beklagten bereits gehort worden.
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Dags Oberlandesgericht war nicht gehalten, ihn hierzu noch-
mals zu vernehmen.

3) Nach einem auch fiir die Firma Schili® giiltigen Zusatz
im Kostenanschlag des Kr@ip vom 22. Juni 1955 durften im
Angebot nicht enthaltene oder zusiitgliche Arbeiten nur im
Einvernehmen mit der Bauleitung ausgefiihrt werden. ftber sie
waren innerhaldb 24 Stunden von der Bauleitung Quittungen
einznholen.

Der Beklagte hat beanstundet, da8 die Tagelohngettel
fiir diese Arbeiten nicht vorgelegt seien. Nachdem die von
dem Zeugen GIGQNNEP unterschriftlich anerkannten Zettel zu
den Akten gereicht worden waren, hat das Berufungsgericht
die fiir zusédtzliche Arbeiten in Rechnung gestellten Betrd-
ge Tir begriindet erklért.

Zu Unrecht beanstandet dies die Revision. Sie meint,
das Berufungsgericht habe gegen § 286 ZP0 verstoBen, wenn
es ungeachtet des Beatreitens des Beklagten GLGNJP als
dessen Beauftragten angesehen habe; Gl‘ sei auch
nicht Banleiter gewesen.

Allerdings enthélt das Berufungsurteil an der Stelle,
an der es den Anspruch der Firma Sch@iii® auf Bezahlung der
Mehrarbeiten erértert (VI 9), keine besondere Begriindung
dafiir, das G1WHE» auf den Tagelohnzetteln mit verbind-~
licher Wirkung fiir den Beklagten quittiereh durfte. Das
Bernfungsgericht hat aber in anderem Zusammenhang (vgl. V 3
des Urteils) auf Grund der Bokundungen der Zeugen Karl-Heinz
und Werner Sch@ii® sowie des G1QEIP einen Auftrag des
Beklagten, mindestens aber dessen Duldung, das8 ¢lGiIEED
in seinem Namen aufirat, fir erwiesen erachtet. Das konnte
es um so eher, als G von dem Zeugen Karl-Heinz
Sch@i® als der Architekt des Beklagten angesehen wurde
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und als der Zeuge Werner Schip aunsgesagt hat, LGP
sei dem Inhaber der Firma Sch. von dem Beklagten als
derjenige hingestellt worden, an den er sich mit allen
Riickfragen wegen der Bamarbeiten zu wenden habe. DaB
C1I1G» nicht pur bei dem AufmaB der Arbeiten der Firma
Schllp fiir den Beklagten gehandelt hat, konnte das Be-

rufungsgericht auch dessen eigener Aussage entnehmen.

Unter diesen Umsténden liegt keine Verletzung des § 286 |
%P0 vor, wenn das Berufungsgerichi seine tberzeugung, G-
@ habe die Tagelohnzettel rechtmidBig fiir den Beklagten
unterzeichnet, nicht noch besonders begriindet hat. Da8 es,
sofern GC1QP» die Ausfiilhrung der Arbeiten fiir den Be-
klagten anerkannte, keiner besonderen Unterschrift des
Bauleiters bedurfte, ergibt sich von selbdbst.

Bine Fegtstellung, daf die Tagelohnzettel binnen 24
Stunden zur Anerkennung vorgelegt worden sind, eriibrigte
sichs denn der Beklagte hatte in den Tatsacheninstanzen le-
diglich geriigt, daB die Zettel nicht zu den ProzeBRakten ein- |
gereicht seien. Mit Riicksicht hierauf enthslt die Beanstan-
dung der Revision ein.neues tatsdchliches Vorbringen, das
in diesem Rechtszuge nicht beriicksichtigt werden kann.

IITI. Das Berufungsgericht hat die in Rechnung gestellten
Forderungen der Firma Sch@iii®, soweit sie von dem Beklagten
noch nicht bezahlt sind, A.h. in Hohe von 7.317,99 DM, nur
um einen Betrag von 289,32 M (3 % der Angebotspreise) ge-
kiirgt, weil Sch@iip auch insoweit in das Angebot der Firma
Kr@» cingefreten sei. Die iibrigen von dem Beklagten wegen
unvollstindiger oder vertragswidriger Leistungen und wegen
{iberhdhier Preise gemachten Abgiige hdlt es nicht fiir gerecht-
fertigh. )
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1) Soweit sich der Beklagte auf mangelhafte Leistungen

der Firma Sch@® berufen hat, hélt das Berufungsgericht

seine Einwendungen schon deshalb fiir unbegriindet, weil er

trotz Hinweises der Kldgerin der Firma Sch@p seine Be-
anstandungen nicht schriftlich angezeigit habe. Insofern kann ‘
den Ausfiihrungen in dem angefochtenen Urteil nicht beige- .
treten werden. Das Berufungsgericht stiitzt seine Ansicht auf

die Vorschrift in Teil B § 13 Nr. 5 Abs. 1 der dem Vertra-

ge mit Sch@ zugrundeliegenden Verdingungsordnung fiir
Bauleistungen (VOB). Diese lautets

"Der Auftragnehmer ist verpflichtet, alle wihrend .
der Verjahrungsfrist hervortretenden Méngel, die N
auf eine vertragswidrige ILeistung zuriickzufiihren .
sind, auf seine Kosten zu beseitigen, wenn es der

Auftraggeber vor Ablauf der Prist schriftlich ver-

langt.® :

Die Vorschrift betrifft densAnspruch des Bestellers
gegen den Unternenmer auf Mdngelbeseitigung, also auf Er-
fiillung des Werkvertrages. Sie steht in engem Zusammenhang
mitder in § 13 Nt. 4 Teil B der VOB geregelten Abkiir-
zung der Verjdhrungsfrist des § 638 BGB (Urteil des Senats '
vom 29. September 1956 - VII ZR 6/56 = NJW 1957, 344, 345) h
und bezweckt, dem Besteller durch das Erfordernis der
Schriftlichkeit der Méngelanzeige die Anspriiche auf Mingel-— :
beseitigung, gegebenenfalls auf Gewdhrleistung, noch nach ‘ ;
Fintritt der Verjidhrung zu erhalten. Der Besteller soll der ’
Notwendigkeit enthoben sein, durch gerichtliche Schritte
die Unterbrechung der Verjdhrung herbeizufiihren. Iqsoférn v
gewdhrt ihm die Bestimmung einen Ausgleich fiir die ihm nach- .
teilige Abkiirzung der gesetzlichen Verjahrungsfrist (§ 638
BGB) von 5 auf 2 Jahre (BGH aa0). Hierin erschdpft sich nach
Ansicht des Senats aber auch die Bedeutung der Vorschrift.
Zwock der Verdingungsordnung fir Bauleistungen ist es, einen
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der Eigenart des Bauvertrags angepaBten gerechten Ausgleich
zwischen den Belangen des Bauherrn und des Bauunternehmers
zu schaffen. Damit widre es nicht vereinbar, wenn die dem
Unternehmer obliegende Pflicht zur Méngelbeseitigung, gege- i
benenfalls zur Gewdhrleistung, als solche von einer dem
allgemeinen biirgerlichen Recht unbekannten schriftlichen
Mingelriige des Bestellers abhédngen sollte. Der Wortlaut der
Bestimmung spricht durchaus nicht fiir eine solche Auslegung,
sondern eher dagegen, (im Ergebnis iibereinstimmend Hereth-
Ludwig-Naschold Komm. zur VOB II S, 400 £ und 403%; a.A.
Staudinger-Riedel 11. Aufl. Anm. 16 zu § 633 BGB; Schidfer-
Finnern, Rechtsprechung der Bauvausf. Z 2, 414 .Bl. 14 R, je-
doch ohne nahere Begriindung).

Die Frage der Verjihrung der Mingelanspriiche des Be-
klagten hat in diesem Rechtsstreit bisher keine Rolle ge-
spielt. S0llte sie noch auftreten, so widren, da hier die
Mdngel nur einredeweipe dem an die Kligerin abgetiretenen
Verklohnanspruch entgegengesetzt werden (§ 404 BGB), gege-
benenfalls die Vorschriften der §§ 639 Abs. 1, 478, 479 BGB
zu beachten., Diese Vorschrifien werden durch die Bestimmun-
gen der VOB nicht beriihrt; insbesondere kann keine Rede
davon sein, daB die in § 478 BGB erwdhnte Mingelanzeige
der Schriftform bediirfte.

Das Berufungsgericht durfite hiernach dem Beklagten die
Berufung auf Méhgel der von der Firme Schiiiip geleisteten
Arbeit nicht mit der von ihm gegebenen Begriindung abschnei#
den. Infolgedessen muf das angefochtene Urteil zum Teil
aufgehoben werden.

Im einzelnen ist zu den Beanstandungen der Revision
folgendes zu kagens:
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a) In den Positionen 2, 4, 5; 7 und 8 der Rechnung vom
20. PFebruar 1956 hat die FPirma Schip dem Beklagten eine

Reihe von Ventilen in Rechnung gestellt, die nach der Behaup-

tung des Beklagten undicht gewesen sind. Auf das Verlangen
des Beklagten, die Ventile auszuwechseln, hat die KlHgerin
erwidert, der vom Beklagten geriigte Mangel kinne durch An-
bringung neuer Dichtungsscheiben leicht behoben werden.
Die Firma Sch@i® sei bereit, die Ventile abzudichten.

Das Berufungsgericht hat hierzu keine Stellung genommen.

Ein Recht des Beklagten, die fiir die Ventile in Rech-
nung gestellten Betriéige abzusetzen, entfédllt gleichwohl.
Da er auf das Angebot Schil®, den Mangel zu beseitigen,
nicht eingegangen ist, nach § 633 Abs. 2 BGB aber nur einen
Anspruch auf Beseitigung des Mangels hat, steht dem Beklag-
ten auch nichlt die Einrede des nicht .erfiillten Vertrages
zu (§ 242 BeB)-

b) Die Posilbion 14 der Rechnung vom 20. Februar 1956 be~
trifft gwei Boiler-Entleerungshihne. Der Beklagte macht
geltend, es fehlten die notwendigen Verschraubungen.

Da die Firma Sch@P den Mangel zwar bestreiteth, weil
die Verschraubungen vorhanden gewesen seien, sich aber be-
reit erkléart hat, die feblenden Schrauben wieder anzubrin-
gen, gilt hier das oben zu a) Gesagte.

¢) Die unter Position 16 aufgefiihrten vier Beliiftungsven-
tile sind nach der Behauptung des Beklagten nicht geliefert
worden. Das Berufungsgericht hat auf Grund der Aussagen der
%Zeugen Karl-Heinz und Werner Sch@® sowie des GC1EIEND
festgestellt, daB die in der Aufmafliste des GLUNENP auf-
gefiihrten Gegenstinde, die mit den in der Rechnung vom 20.
Februar 1956 enthaltenen Naterialien iibereinstimmten, im
Hause des Beklagten eingebaut -:-gind.

s
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Auch dieser Einwand ist nicht begriindet. Auf die Aus-
filhrungen oben zu II 2 kann verwiesen werden.

d) Unter Position 32 hat die Firma Sch@P 15 Wassermesser N
wit je 77,60 IM in Rechnung gestellt.

aa) Nach der Behauptung des Beklagten soll hierfilr ein )
Preis von je 63.— DM vorgesehen gewesen sein. Das Berufungs- A
gericht hdlt auf Grund der Aussage des Zeugen Karl-Heinz
schii® fiir erwiesen, daB ein Preis von 77,60 DM je Warm-
wassermesser vereinbart worden sei. Da es angesichts dieser
Preisabrede auf den angemessenen Preis der Meséer'nicht an-
komme, sei die Bekundung des Zeugen auch durch einen Sach-
versténdigen nicht zu widerlegen,

Diese Ausfiihrungen lassen einen Rechtsfehler nicht er-
kennen. 0b die Ansicht der Revision, die Position 32 kinne
nicht begriindet sein, wenn der Vertrag tiber die von Sch@ij
auggefiihrte Installation mit der Pirma Kr@® abgeschlossen
worden widre, zutreffend ist, kann dahingestellt bleiben;
denn wie oben 2zu I dargelegt worden ist, ist das Berufungs-
gericht ohne RechtsverstoB davon ausgegangen, daf ein Ver-
trag unmittelbar zwischen Schil und dem Beklagten zustande |
gekommen ist. :

bb) Der Beklagte hat ferner beanstandet, daB die Warmwasser-
gidhler schadhaft seien. Das Berufungsgericht sieht den in
das Zeugnis des Oberingeniecurs LI von der Firma GodlllD .
gestellten Beweis dafiir, daB die Firma Sch. falsche Warm—?
wasserzdhler . . “geliefert habe, nicht fiir gefiihrt an.

Dar Zeuge I@HP hatte aber auch bekundet, er habe bis-

her nur vermutet, daB falsche Warmwassermesser geliefert
seien, weil die 23hler nicht ordnungsgemédB arbeiteten. Sie |

-l o
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zeigten die Wassermenge nicht richtig an. Diesen Teil der
Aussage hat das Berufungsgericht nicht ertvrtert. Sofern dies
deshalb nicht geschehen ist, weil der Beklagte die Beanstan-—
dung nicht schriftlich erhoben hat, kann dem Urteil nach

dem oben (III a) Gesagten nicht gefolgt werden; andernfalls
aber ist, wie die Revision sutreffend riigt, der § 286 ZPO
verletzt. Das angefochtene Urteil muf daher,. soweit das Be-
rufungsgericht den auf die KlHgerin iibergegangenen Anspruch
der Firma Sch@® zu Position 32 der Rechuung vom 20. Februar
19%6 fiir begriindet erachtet hat, 4. h. in Hohe eines Betra-
ges von 1.164.— TM, aufgehoben werden. Den zu diesem Posten
verlangten Betrag wird das Berufungsgericht der Klégerin

nur zusprechen kvunen, wenn der Einwand des Beklagten, die
Warmwasserz8hler arbeiteten nicht richtig, sich - gegebenen-
falls auf Grund zusdtzlich zu erhebender Beweise — als unbe-
griindet herausstellt.

e) Zu der Beanstandung des Beklagten, von den unter Posi-
tion 34 berechneten 178,13 1fm QuBrohr seien 12 m schad-
haft, hat das Berufungsgericht keine Stellung genommen, of-
fenbar weil auch insoweit keine schriftliche Mingelanzeige
des Beklagien vorliegt.

De diese Auffassung des Berufungsgerichts unrichtig
ist, unterliegt das angefochtene Urteil auch hinsichtlich
dieses Punktes der Aufhebung. Soweit es dieser Riige an der
erforderlichen Spezifisierung fehlen sollte, weil der Be-
klagte nicht ndher angegeben hat, an welchen Stellen die
Rohre schadhaft seien, wird das Berufungsgerichit den Sach-
verhalt nétigenfalls gemdB § 139 ZP0 aufzukliren haben.

. Piir die Bemingelung des Beklagten, da von 43 unter
Position 37 in Rechnung gestelltbten Abzweigen 10 und von
55 Bogen (Position %9) 5 schadhaft seien, gilt das gleiche.

-
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Der der Klégerin zugesprochene Betrag ist somit bei
Position 34 um.168 DM, bei Position 37 um 40 DM und bei
Position 30 um 10 DM zu kiirzen.

f)  Zu den Positionen 59 und 60 bestreitet der Beklagte,
dag je 17 Klosetteinrichtungen und Regulierhdhne geliefert
worden seien. Die Kldgerin beruft sich demgegeniiber guf die
Abnahmebestitigung des Zeugen G1GEED, die je 17 Klosetts
und Regulierhdhne enthalte. Das Berufungsgericht hat hierzu
ohne RechtsverstoB ausgefiihrt, der Beklagte miisse die Auf-
maBlisten des Zeugen G1GNEEE gegen sich gelten lassen (vgl. |
oben zu II 2).

Aus dem gleichen Grunde hat das Berufungsgericht iiber
die Beanstandungen des Beklagten zu den Positionen 63 (16
gtatt 17 Ablegetabletts) und 64 (15 statt 16 Kristallspie-
gel) rechtsirrtumsfrei abachligig erkannt.

g) Ausweiglich der Positionen 6] und 62 hat die Firma
Sch@® 19 Waschtische und 38 Regulierventile berechnet.
Der Beklagte hat geltend gemacht, es seien nur 16 Wasch-
tische und 32 Regulierventile eingebaut worden. Ferner
seien zwel Waschtische kleiner als berechnet. Der Zeuge

- Karl-Heinz Sch@p hat bei seiner Vernehmung eingersiumt,
es mogen gweli Waschbtische und die entsprechende Anzahl Re-
gulierventile weniger eingebaut worden sein, als in Rech-
nung gestellt seien. Der Beklagte habe dadurch aber keinen
Schaden erlitten, weil insoweit Sonderwiinsche zweier Mie~-
ter beriicksichtigt worden seien, die hohere Kosten gls die
in Rechnung gestellten Tische und Ventile verursacht hitten. |
Die Mehrkosten seien von den Mietern erhoben worden. Im
{ibrigen seien alle Waschtische nur in einer GroBe geliefert
worden. '
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Das Berufungsgeriéht hdlt die in die Rechnung vom
20. Februar 1956 eingesetzten Betrige auf Grund dieser Aus—
sage in Verbindung mit der AufmaBliste des Zeugen GC1GENEN
fir gerechtfertigt, zumal der Beklagte die Bekundungen des
zeugen Schiff® nicht substantiiert bestritten und Ein~ -
zelangaben nicht gemacht habe.

Die Revision erblickt hierin eine Verletzung des § 286
ZP0, weil die Kligerin ungeachtet der Hinweise des Beklag-
ten im Schriftsatz vom 28. Oktober 7957 (8. 10) ihre Forde-
rung nicht ndher begriindet habe.

Dieser Einwand ist nicht gerechtfertigt. Allerdings ist
die Rechnung der Firma Sch@®, wie auch der Zeuge Karl-Heinz
Sch@® zugibt, hinsichtlich der Posten 61 und 62 insofern
nicht zutreffend, als die ':darin aufgefiihrte Anzahl von VWasch-

tischen und Regulierventilen tatsdchlich nicht geliefert
worden ist. Wenmn aber das Berufungsgericht auf Grund der
Aussage des Zeugen Karl-Heinz Sch@® als erwiesen ansieht,
daB der Beklagte dennoch Arbeiten und Material zu mindestens
dem gleichen Werte geliefert erhalten hat, wie die in Rech-
nung gestellten Gegenstédnde, so ist hiergegen vom Rechts-
standpunkt aus nichts einzuwenden. Auch in eine Priifung,

ob der Beklagie mit den auf Wunsch der Mieter ﬁorgenommenen
Anderungen einverstanden war, brauchie das Berufungsgerichb ¢
nicht einzutreten. Denn der Beklagte hat insoweit keine
BEinwendungen erhoben.

.

h) Laut Position 65 sind 11 Einbauwgnnen (170 x 75) zum
Preise von je 235.— IM geliefert worden. Der Beklagte meint, L
die gelieferten Wannen seien nur 170 x 68 cm groB und da- <
her erheblich billiger. Das Berufungsgericht schlieBt sich K
der Bekundung d¢s Zeugen Karl-Heinz Sch@ und der von der '
Kldgerin vorgelegten Preisliste der Burger Eisenwerke GmbH
an und halt fiir nachgewiesen, daB der GroBenunterschied fiir
die Preisbemessung unerheblich ist.

R
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ie Beanstandungen der Revision laufen auf eine von
der des Berufungsgerichts abweichende Beweiswiirdigung hinaus, .
deren Nachpriifung dem Revisionsgerichf versagt ist. Einbau- )
wannen in der von dem Beklagten behauvpteten Breite von
680 mm sind in dem Prospekt der Burger Eisenwerke Ubrigens
nicht enthalten.

i) Unter den Positionen 70 und 71 sind je 168,61 DM (je
1 % Zuschldge fur "Insgemein® und fiir Entwurfsausarbeitung) .
in Rechnung gestellt. Der Beklagte hdlt die bei Nr. 71 auf-
gefiihrten 168,61 DM fiir unberechtigt, weil der Bntwurf von
dem Zeugen G1GEEEIP angefertigt worden sei. Das Berufungs-—
gericht ist gemHdB der Aussage des Zeugen Werner Sch@iip der
Ansicht, die beiden Posten miiften zusammengefa8t werden. Sie -
stellten in Wirklichkeit eine Abgeltung von 2 4 fiir "Insge~
mein" dar.

Die Revision riigt eine Verletzung des § 286 ZPO, weil
das Berufungsgericht den von dem Beklagten genannten Zeugen
GLUMD insoweit nicht vernommen und weil es eine der Be-
kundung des Zeugen Werner Schiiiip entsprechende Partei-
vereinbarung nicht festgestellt habe.

Denm kann nicht gefolgt werden. DaB die Firma Schdiiiy .3
den Entwidsserungsplan nicht aufgestellt hat, gibt die Klige-'}
rin zu; etwas anderes hat auch das Berufungsgericht nicht .
angenommen. Der Vernehmung des Zeugen GLGNEED bedurfte es
daher nicht. Das Berufungsgericht brauchte auch nicht ndher
aussufithren, wie es zu der gesonderten Inrechnungstellung
von 1 4 der Gesamtkosten fiir die Ausarbeitung des Entwurfs
gekommen ist, nachdem der Zeuge Werner Schiip die Darstel- !
lung der Xldgerin besitadtigt hatte, man habe bei der Verteilun§
der sonst iiblichen 2 4 fiir "Insgemein" auf zwei verschiedene
Posten einem Wunsch_des Beklagten bei der Rechnungsaufstel-
lung en“sprochen. . '

D B
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IV. Der Beklagte hat geltend gemacht, durch die unsach-
gemdBe Ausfithrung der Xlosettabfalleitungen und dadurch,
daf die Firma Schy, um keine Unreinlichkeiten in das
Rohr gelangen zu lassen, in den VerschluB am Klosettopf
Papier gesteckt, dieses aber spéter nicht wieder entfernt
habe, seien nach Ingebrauchnahme der Toiletten Wohnungen
beschédigt worden. Der FuBboden habe neu gespachtelt wer-
den miissen, auch seien erhebliche Schiden an Decken und
Winden entstanden. Insgesamt belaufe sich der Schaden auf
2.500 M.

Die Kligerin hat diese Behauptung beatritten, inshe-
sondere daB die Abfalleitungen ein falsches Gef#lle gehabt
hdtten und die Muffen undicht gewesen seien. '

Das Berufungsgericht hat den Beweis dafiir, daB die
Klosettabfalleitungen ein falsches Gef&llg hdtten, auf Ggrund
der Aussagen -der Zeugen P und T nicht fiir erwie-
sen erachtet. Das nachtrédgliche Vorbringen des Beklagten
hierzu und die von ihm angetretenen weiteren Beweise hat
es wegen Verspaiung guriickgewiesen.

" Die Revision riigt eine Verletzung des § 286 ZP0, weil
der Berufungsrichter sich nicht mit der Verstopfung der
Klosettabfliisse befaBt habe. Fermer hilt gie die Nichtzu-
lassung der im Schriftsatz vom 28. Oktober 1957 (8. 11)
angetretenen zusdtzlichen Beweise fiir ungerechtfertigt.

Per Ansicht des Berufumgsgerichts, das Vorbringen des
Beklagten im Schriftsatz vom 28. Oktober 1957 sei mach den
§§ 529 Avs. 2, 279 Abs. 1 ZPO nichi zuzulassen, kann nicht
gefolgt werden. Eine Zuriickweisuung des Vortrags des Beklag-
ten nach § 529 Abs. 2 ZPO war schon deshalb nicht zulédssig,
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weil der Beklagte die fraglichen Einwendungen gegen die

Klageforderung erst erheben konnte, nachdem die im ersten
Rechtszuge mit ihrer Klage abgewiesene Klagerin ihre An-
spriiche auf eine Abtretung der Firma Sch@ii® gestiitzt hatte. E
Das aber ist erst im zweiten Rechtszuge geschehen. .

Nach § 523 in Verbindung mit § 279 Abs. 1 ZPO kémnen
nachtriglich angebrachte Angriffs- und Verteidigungsmittel '
auch im Berufungsrechtszug zuriickgewiesen werden. Das ist
jedoch nur mdéglich, wenn durch deren Zulassung die Erledi-
gung des Rechtsstreits verzigert wiirde und wenn nach der
freien Uberzeugung des Gerichts die Partei das Angriffs-
oder Verteidigungsmittel in der Absicht, den ProzeB zu ver-
schleppen, oder aus grober Nachlédssigkeit nicht frither an-
georacht hat.

Das Berufungsgericht meint, der Beklagte hétte bei
Wahrung der zu.beachtenden Sorgfalt geraume Zeit friiher
zu dem Ergebnis der Beweisaufnahme Stellung nehmen und die
ergidnzenden Beweise antreten kdnnen. Damit sind jedoch die
Voraussetzungen des § 279 Abs. 1 ZP0O, inshesondere eine
grobe  Nachléssigkeit des Beklagten, nicht dargetan. Sie
sind auch sonst nicht ersichtlich. Der Begriff der groben
Nachlédssigkeit erfordert, daB Behauptungen und Beweisan-
tritte unter besonders schwerer AuBerachtlassung der in
der Prozeflfiihrung erforderlichen Sorgfalt und der auf den .
Gegener zu nehmenden Riicksicht verspdtet vorgebracht wer-
den. Sie 1iégt nicht vor, solange die Partei ihr bisheri-
ges Vorbringen fir ausreichend hdlt und halten durfie
(Rosenberg Lenxrbuch 7. Aufl. § 76 III 4 a).

Im vorliegenden Palle hatte sich der Beklagte zum Be-
weise fiir das schlechte GefHlle des Klosettabfallrohrs
auf das Ceugnis des Bsuleiters P bverufen. Dieser ist
im Termin am 6., duli 1957 vernmommen worden. Nach AbschluB
der Beweiserhebungen durch dem Eingelrichter hat der Vor-
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sitzende unter dem 2. August 1957 Verhandlungstermin auf den
7. November 1957 anberaumt. Im Schriftsatz vom 28. Oktober
1957 hat der Beklagte dann sein Vorbringen erginzt und wei-
teren Beweis angetreten.

Es mag sein, daB dieser neue Vortrag friiher hitte ange-
bracht werden konnen; das Berufungsgericht hat aber nicht
leusreichend . beriicksichtigt, daB zwischen dem Termin am
"6. Juli 1957 und dem Schriftsatz vom 28. Oktober 1957 die
Gerichtaferien lagen und dal der Beklagte auf Grund des Aus—
ganges ﬁes Rechtgstreits im ersten Rechtszuge ~ wenigstens
zundchst - ohne ein Verschulden der Meinung sein konnte,
die Klage werde schon aus anderen Griinden als wegen seiner
Einwendungen gegen die Arbeit der Firma Sch@i) abgewiesen
werden. Im iibrigen ist auch nicht dargetan, da8 die Ent-
scheidung des Rechtsstreits durch die zusidigzlichen Beweis-
antritte des Beklagten verzogert worden widre. Das Berufungs—
gericht hat bei seinen Ausfithrungen in erster Linie das
von dem Beklagten beantragte Sachversténdigengutachten im
Auge. Es ist richtig, daB dieses nach Eingang des Schrift-
satzes vom 28. Oktober 1957 nicht mehr im Wege der prozef-
leitenden Anordnung nach § 272 b ZPO zum Termin beschafft
werden konnte. Jedoch spricht nichts dafiir, daB eine solche
Anordnung ergangen wire, wenn der Beklagte seinen Schrifi-
satz zeitiger gebracht hdtte, und daB dann der Sachverstién-
dige sein Gutachten bis gum Termin am 7. November 1957 er-
stattet haben wiirde,

Bei dieser Sachlage hdtte das Oberlandesgericht das
Vorbringen des Beklagten im Schriftsatz vom 28. Oktober 1957
und die darin enthaltenen Beweisantritte nicht auBer Acht
lassen diirfen; es h#tte vielmehr dariiber sachlich entschei-
den, alspo iiber die Behaupiung, die Klosetts seien durch Maf~-
nahmen der Firms Sch@iiii® verstopft worden und die Klosett-—
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abfalleitungen h#tten nicht das rechte Gefille, gegebenengl
falls einen Sachversté@ndigen horen miiesen. Der ProzeBver- ‘
stoB fithrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils ingo- -
weit, als der Beklagte auf die von der Firma Sch@ii® zu vep.
tretende angebliche Schlechtleistung einen Schadensersabs- "
anspruch von 2.500 DM stiltzt.

V. Das Berufungsgericht hat dem Kléger einen Betrag von *”
7.028,67 DM zugesprochen. Dieser kiirzt sich entsprechend
den Ausfiihrungen oben zu III 2 4 bb um 1.164 DM, die fix
die Warmwasserzi@hler in Rechnung gestellt sind, ferner ge-~ '
mdB III 2 e um 168 + 40 + 10 = 218 DM fiir angeblich schad-
hafte GuBrohre, Abzweige und Bogen, endlich um den von dem ..
Beklagten zur Aufrechnung gestellten Schadensersatzanspruch
von 2.500 DM (oben zu IV). Die Klage ist daber vorerst nur
in Hohe von 3.146,67 DM nebst den darauf entfallenden,
mangels Festsbtellbarkeit des Zeitpunkies des Verzugsein-
tritts von den jeweils spidteren Perminen an zugesprochenen
Zinsen begriindet. In dieser Hohe ist die Revision des Be-
klagten als unbegriindet suriickzuweisen.

Da der Beklagte somit jedenfalls zur Zahlung von mehr
als 2.000 DK verpflichtet bleibﬁ, bedurfte es keines Ein-
gehens auf die von der Revision beanstandete Auffassung des
Berufungsgerichts, die von dem Beklagten im Termin vor dem
Einzelrichter des Oberlandesgerichts am 1. Juni 1957 abge- !
gebene Erklirung, er werde einen Teilbetrag von 2.000 DM  °
an die Xligerin zahlen, sei ein Schuldversprechen im Sinne
des § 780 BGB. ‘

Soweitv das Berufungsgericht der Klédgerin mehr als die
hier zuerkamnten 3.146,67 DM einschlieBlich der darauf ent-
fallenden Zinsen gzugesprochen hat, sowie wegen der Kosien-
entscheidung ist das angefochtene Urteil aufzuheben. In die-
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sem Umfange ist die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung nach MaBgabe der vorstehenden Griinde an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen. Dieses wird auch iiber

:  die Kosten der Revision zu entscheiden haben.

Glanzmann Scheffler Heimann-Trosien Dr. Winkelmann Meyer
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