


Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Ver-

handlung vom 20. Juli 1999 durch den Vorsitzenden Richter Rogge und die

Richter Dr. Jestaedt, Dr. Melullis, Scharen und Keukenschrijver

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers, dem wegen Versdumung der Revisi-
onsbegrundungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ge-
wahrt wird, wird das am 24. September 1996 verkindete Teilurteil
des 23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf aufgehoben,
soweit die Klage in Hohe eines Teilbetrags von 33.307,26 DM nebst

Zinsen abgewiesen worden ist.

Auf die Revision der Beklagten wird das am 24. September 1996
verkiindete Teilurteil des 23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Dusseldorf aufgehoben, soweit die Beklagte darin zur Zahlung von
88.035,49 DM nebst Zinsen verurteilt worden ist.

Die Revision der Beklagten gegen das am 19. Oktober 1996 verkun-
dete SchluBurteil des 23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dus-
seldorf wird als unzuldssig verworfen, soweit sie sich nicht gegen

den Ausspruch Uber die Kosten richtet.

. Auf die wechselseitigen Revisionen wird das am 19. Oktober 1996

verkiindete SchluBurteil des 23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Dusseldorf im Kostenpunkt aufgehoben.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

V. Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager, der Inhaber eines Containerdiensts und Entsorgungsbe-
triebs ist, versorgte zunachst auf Grund eines 1986 abgeschlossenen Vertrags
die Beklagte, die ein Fernwarmeunternehmen betreibt, mit Brennmaterial aus
aufbereitetem Altholz. AuBerdem stellte der Klager der Beklagten Container zur
Verfugung, die die Beklagte zur Aufbereitung durch den Klager mit Altholz be-
fullte. Der Klager ibernahm auf Grund Vertrags vom 24. Juli 1991 weiter den
Umbau der vorhandenen Heizanlage der Beklagten durch Installation von zwei
Voréfen vor dem vorhandenen HeiBwasserkessel. Im Genehmigungsbescheid
fur die Anderung der Anlage vom 5. Dezember 1991 ist u.a. eine "Einhausung”
genannt. In der Folgezeit wurde die Anlage mit einem Gerust umkleidet; zwi-
schen den Parteien ist streitig, wer die Kosten hierflir zu tragen hat. Die Partei-
en ersetzten den im Juli 1991 geschlossenen Vertrag mit Wirkung vom

1. Januar 1991 durch einen neuen Vertrag vom 28. Oktober 1992.
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Die Parteien streiten Uber Forderungen, die der Klager auf die genann-
ten Vertrdge stutzt; diese sind in insgesamt 27 Rechnungen und einer Gut-
schrift des Klagers erfaf3t, die u.a. Reparaturen, Lohnkosten fir den Heizer und
"Uberleihgebiihren" fiir das Gerust betreffen. Erstinstanzlich hat der Klager be-
antragt, die Beklagte zu verurteilen, an ihn - unter EinschluB kapitalisierter Zin-
sen - 400.513,72 DM zu zahlen. Die Beklagte ist der Forderung entgegenge-
treten. Sie hat u.a. mit Ansprichen aufgerechnet, die wegen behaupteter man-

gelhafter Brennstofflieferungen entstanden sein sollen.

Das Landgericht hat der Klage in HO6he eines Betrags von
115.257,80 DM unter Abweisung im ubrigen statigegeben. Gegen das Urteil
haben der Klager Berufung und die Beklagte unselbsténdige AnschluBberufung
eingelegt. Der Klager hat unter Stellung eines gesonderten Zinsantrags die
Verurteilung der Beklagten zur Zahlung weiterer 226.231,60 DM begehrt. Mit
der AnschluBberufung hat die Beklagte ihre Verurteilung wegen eines Teilbe-

trags von 55.077,68 DM angegriffen.

Das Berufungsgericht hat durch Teilurteil auf die Rechtsmittel das Urteil
des Landgerichts teilweise abgeandert und dahin neu gefaBt, daB die Beklagte
verurteilt wird, an den Klager 237.901,64 DM nebst Zinsen zu zahlen; in H6he
eines Betrags von 100.741,51 DM nebst Zinsen hat es die Klage abgewiesen.
Durch SchluBurteil hat es dem Klager weitere 1.423,13 DM nebst Zinsen sowie
weitere Zinsen aus 237.901,64 DM zugesprochen und die Klage im Ubrigen

abgewiesen.

Gegen beide Urteile des Berufungsgerichts haben die Parteien Revision

eingelegt. Der Senat, der die Revisionsverfahren zur gemeinsamen Verhand-



lung und Entscheidung verbunden hat, hat die Annahme der Rechtsmittel teil-
weise abgelehnt und die Revisionen der Beklagten nur zur Entscheidung an-
genommen, soweit sie sich gegen eine Verurteilung in H6he von insgesamt
88.035,49 DM nebst der darauf ausgeurteilten Zinsen sowie gegen die Ko-
stenentscheidung richten; die Revisionen des Klagers hat er angenommen,
soweit sie sich gegen die Abweisung der Klage in Hohe eines Teilbetrags von
33.307,26 DM nebst den hierauf verlangten Zinsen sowie gegen die Ko-

stenentscheidung richten.

Im Umfang der Annahme verfolgen die Parteien ihre Antrage auf Verur-

teilung des Beklagten bzw. Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgrinde:

I. 1. Die beiderseitigen Revisionen gegen das Teilurteil des Berufungs-
gerichts sind zuldssig; dem Klager ist auf seinen rechtzeitig gestellten und
auch in der Sache begriindeten Antrag Wiedereinsetzung in die versdumte
Frist zur Begrundung seiner Revision gegen das Teilurteil zu gewéhren. Die
vom Klager mit dem gleichen Ziel eingelegte AnschluBrevision ist deshalb ohne

Bedeutung.

2. Zulassig sind auch die auf die Kostenentscheidung beschrankte Revi-
sion des Klagers gegen das SchluBurteil und die Revision der Beklagten gegen
das SchluBurteil, soweit sie sich gegen die Kostenentscheidung richtet (st.
Rspr.; vgl. BGHZ 29, 126f. mw.N.; BGH, Urt. v. 30. September 1997
- VI ZR 347/96, NJW 1998, 96 = BGHR ZPO § 99 Abs. 1 - SchluBurteil 2).



3. Dagegen ist die Revision der Beklagten gegen das SchluBurteil un-
zulassig, soweit sie sich gegen die Verurteilung zur Zinszahlung aus der
Hauptforderung richtet, da insoweit die Revisionssumme - bei einer Urteilsbe-
schwer von jedenfalls nicht mehr als 35.000,-- DM - nicht erreicht ist (BGHZ 29,
126, 128). Die Beschwer kann hier nicht mit derjenigen aus dem Teilurteil zu-
sammengerechnet werden (BGH, Beschl. v. 25. April 1989 - VI ZB 13/89, NJW
1989, 2757 = BGHR ZPO § 511a - Wertberechnung 5; Urt. v. 18. September
1996 - Xl ZR 144/96, BGHR ZPO § 546 Abs. 2 - Beschwer 14 m.w.N.). Allen-
falls bei willkiirlicher Trennung der Verfahren kommt eine Ausnahme von die-
sem Grundsatz in Betracht (vgl. BGH, Urt. v. 6. Juli 1995 - |1 ZR 20/93, NJW
1995, 3120 = BGHR ZPO § 145 - Trennungsbeschluf3 1; Urt. v. 3. Juli 1996
- VIII ZR 302/95, NJW 1996, 3216 = BGHR ZPO § 346 Abs. 2 - Beschwer 1).
Ein solcher Ausnahmefall liegt hier nicht vor. DaB - anders als in dem der letzt-
genannten Entscheidung zugrundeliegenden Fall - vorliegend sowohl der
durch das Teilurteil als auch der durch das SchluBurteil erledigte Verfahrensteil
in die Revisionsinstanz gelangt und dort zu gemeinsamer Verhandlung und
Entscheidung verbunden worden sind, rechtfertigt eine Erhéhung der Beschwer
aus dem SchluBurteil schon deshalb nicht, weil die Verfahrenstrennung in der

Berufungsinstanz nicht willkirlich war.

Il. Soweit die zur Entscheidung angenommenen Revisionen demnach
zulassig sind, fuhren sie zur Aufhebung der angefochtenen Urteile und zur Zu-

ruckverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.



A. Revisionen des Klagers:

Der Senat hat die Revisionen des Klagers nur insoweit zur Entscheidung
angenommen, als sie sich gegen die Abweisung der Klage hinsichtlich eines
Teilbetrags von 33.307,26 DM nebst Zinsen sowie gegen die Kostenentschei-
dung richten. Insoweit greift die von der Revision erhobene Rlge fehlender
Begriundung des angefochtenen Urteils (§ 551 Nr. 7 ZPO) durch.

1. Das Teilurteil des Berufungsgerichts stellt fest, daB das Landgericht
der Klage in H6he von 115.257,80 DM stattgegeben hat. Die Beklagte hat ihre
Verurteilung in H6éhe von 55.077,68 DM angegriffen. Das Berufungsgericht
stellt weiter fest, daB der Klager in der Berufungsinstanz eine weitergehende
Forderung in H6he von 226.231,60 DM verfolgt hat. Somit war vom Berufungs-
gericht insgesamt Uber eine Klageforderung in Héhe von 281.309,28 DM zu
entscheiden (angefochtene 55.077,68 DM aus 115.257,80 DM Verurteilung
durch das Landgericht zuziglich 226.231,60 DM aus der Berufung des Kla-
gers). EinschlieBlich der bereits in erster Instanz ausgeurteilten und unange-
fochten gebliebenen 60.180,12DM ergab dies einen Betrag von
341.489,40 DM. Das Berufungsgericht hat unter EinschluB des letztgenannten
Betrags in seinem Teilurteil Gber 338.643,15 DM (237.901,64 DM Verurteilung
und 100.741,51 DM Klageabweisung) entschieden. In seinem SchluBurteil hat
das Berufungsgericht Uber weitere 2.846,25 DM entschieden; damit ist der Be-
trag von 341.489,40 DM ausgefulit.

2. Insoweit macht der Klager geltend, zwar habe das Berufungsgericht
die Klage wegen eines Betrags von 100.741,51 DM nebst Zinsen abgewiesen.

Die einzelnen Positionen, die es dem Klager in den Entscheidungsgrinden des



Teilurteils aberkannt habe, ergdben jedoch lediglich 67.434,25 DM, namlich
Telefonkosten in H6he von 1.150,00 DM, Mehrkosten fiir Heizol in Hohe von
26.729,82 DM, Stromkosten fur die Zeit von Juli 1992 bis Juli 1993 in Héhe von
28.662,63 DM sowie weitere Stromkosten in Hohe von 10.891,80 DM. Dies trifft
zu und wird auch von der Revisionserwiderung nicht in Abrede gestellt. Dem
Teilurteil des Berufungsgerichts ist nicht zu entnehmen, aus welchen Grinden
die Klage in Hohe des Betrags von 33.307,26 DM abgewiesen worden ist. Da-
mit war dem Begrindungserfordernis nach § 551 Nr. 7 ZPO nicht genugt (vgl.
BGH, Urt. v. 18. Februar 1993 - IX ZR 48/92, NJW-RR 1993, 706 = BGHR ZPO
§ 551 Nr. 7 - Griinde 1).

3. Die Beklagte ist der Ansicht, daB das angefochtene Teilurteil nicht auf
diesem Mangel beruhe, weil insoweit schon die Berufung als unzulassig hatte
verworfen werden missen, weil sie in diesem Umfang nicht begrindet worden
sei. Dem kann nicht beigetreten werden. Die Berufung des Klagers war darauf
gerichtet, die Beklagte zur Zahlung weiterer 226.231,60 DM nebst Zinsen zu
verurteilen; zur Begriindung der Berufung waren von der urspringlichen Kla-
geforderung (aus einem behaupteten Abrechnungsverhéltnis zwischen den
Parteien) verschiedene Positionen in Abzug gebracht worden; der vom Land-
gericht dem Klager zugesprochene Betrag und der mit der Berufung weiter
verfolgte sollten der eingeschrankt weiterverfolgten Klageforderung entspre-
chen. Die wurspringlich aus den in der Klage einzeln aufgefihrten
27 Rechnungen abzlglich der Gutschriftsposition 14 zusammengesetzte Kla-
geforderung ergab nach der Berechnung des Kléagers nach Abzug der kapitali-
sierten Zinsen 372.391,57 DM. Hiervon hat der Klager drei nicht weiter ver-
folgte Positionen im Gesamtbetrag von 30.902,17 DM (zusammengesetzt aus
Einzelpositionen von 16.929,00 DM, 1.531,89 DM und 12.441,28 DM) abgezo-
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gen, so daB sich rechnerisch der genannte Betrag von 341.489,40 DM ergab.
Diesen hat der Klager mit seiner Berufung weiter verfolgt; zu den von ihm nicht
anerkannten Abzigen hat er ausdrucklich Stellung genommen. Seine Beru-
fungsbegrundung geht auch auf alle der Klageforderung im Weg der Aufrech-
nung entgegengesetzten Forderungen ein. Von einer mangelnden Berufungs-

begriindung kann daher keine Rede sein.
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B. Revisionen der Beklagten:

1. a) aa) Das Berufungsgericht verneint das Bestehen von zur Aufrech-
nung gestellten Schadensersatzanspriichen der Beklagten wegen mangelhaf-
ter Brennstofflieferungen. Insoweit war das Landgericht nach Beweisaufnahme
zu dem Ergebnis gekommen, daB zumindest einige Holzlieferungen des Kla-
gers mangelhaft gewesen seien und Sché&den an der Heizungsanlage verur-
sacht hatten; es sei auszuschlieBen, daB die Stérfalle auf Lieferungen Dritter
zurlckzuflhren seien. Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Beklagte zwi-
schen dem 31. Juli und dem 15. Oktober 1990 gut 424 t Brennmaterial von ei-
ner
Fa. B. bezogen habe; flr die Zeit von August bis Oktober 1990 lasse sich
deshalb eine Schadensverursachung durch den Klager nicht nachweisen. Da
in der Folgezeit eine Vermischung mit Restmaterial erfolgt sein kdnne, was das
Berufungsgericht durch einen Hinweis auf eingereichte Fotos belegt, lasse sich
eine Verursachung "ausschlieBlich" durch Lieferungen des Klagers fur Scha-
den in den Zeitraumen Oktober/November 1989 nicht sicher nachweisen. Ein
solcher Nachweis kdnne zwar mit Rucksicht auf eine einvernehmliche Handha-
bung der Schadensabrechnung entbehrlich sein, eine entsprechende Abrede

kénne aber nur fir 1991 gelten.

bb) Diese Ausfuhrungen sind nicht frei von Rechtsfehlern (§ 559 Abs. 2
Satz 1 ZPO). Zunéchst trifft das Teilurteil keine Feststellungen dartber, ob die
ab September 1989 erfolgten Lieferungen des Klagers mangelfrei waren. Fur
das Revisionsverfahren ist daher von der Behauptung der Beklagten auszuge-

hen, daB sie mangelbehaftet und geeignet waren, Schaden an der Anlage her-
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beizufihren. War dies aber der Fall, entlastet es den Kléager nicht, wenn auch

noch andere Lieferungen als schadensverursachend in Betracht kamen.

b) aa) Das Berufungsgericht 1aBt einen Ersatzanspruch weiter daran
scheitern, daB die Beklagte ein so weit Uberwiegendes Mitverschulden treffe,
daB die Haftung des Klagers zurucktrete. Der Beklagten habe eine Untersu-
chungs- und Rugepflicht nach § 377 HGB oblegen, Mangelanzeigen seien
nicht erfolgt. Dies fuhre zwar nicht von vornherein zu einem Anspruchsverlust
hinsichtlich der Schaden an anderen Rechtsgutern, drdnge die Annahme eines
Mitverschuldens aber geradezu auf, nachdem die Beklagte ihre Beanstandun-
gen Uber Jahre gesammelt habe. Den vorgelegten Unterlagen sei nur die Be-
anstandung einer einzigen mdglicherweise schadensverursachenden

Schlechtlieferung im Sinn eines "AusreiBers" zu entnehmen.

bb) Die Revision der Beklagten rugt als Verletzung des Beibringungs-
grundsatzes, der Klager habe sich nicht auf § 254 BGB berufen. Das Beru-
fungsgericht habe ein Mitverschulden daher nicht berticksichtigen dirfen. Der
Klager habe nicht einmal entsprechende Tatsachenbehauptungen aufgestellt.
Im Ubrigen begrinde eine verzdgerliche Geltendmachung der Schadenser-
satzanspriiche nicht ein Mitverschulden, sondern sei allenfalls unter dem Ge-
sichtspunkt der Verwirkung zu prifen; der Verwirkungseinwand sei ebenfalls

nicht erhoben worden.

Der Kléager verweist demgegenuber auf entsprechenden eigenen Tatsa-
chenvortrag sowie weiter darauf, daf3 § 254 BGB von Amts wegen zu berick-
sichtigen sei. Dem ist jedenfalls im Ausgangspunkt beizutreten. DaB3 die Rege-

lung in § 254 BGB auch ohne entsprechenden Einwand berlcksichtigt werden
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darf, folgt schon daraus, daB diese Bestimmung eine Auspragung des Grund-
satzes von Treu und Glauben ist (vgl. z.B. BGHZ 34, 355, 363 f; Sen.Urt. v.
12. Januar 1993 - X ZR 87/91, WM 1993, 652 = BGHR BGB § 254 Abs. 1
- Beauftragter Schéadiger 3).

Es begegnet allerdings durchgreifenden Bedenken, daB3 das Berufungs-
gericht die Verantwortung des Kléagers ganz zurlcktreten lassen will. Das Be-
rufungsgericht hat dabei auBer Betracht gelassen, daB nach dem gewd&hnli-
chen Verlauf der Dinge auch bei frihzeitiger Anzeige Méngelbeseitigungsko-
sten entstanden wéren, wenn auch in geringerer Hohe. Auf dieser Grundlage
héatte sich jedenfalls eine Haftungsquote fur den Klager schétzen lassen. Zwar
liegt die Abwagung der Mitverschuldensanteile im wesentlichen auf tatrichterli-
chem Gebiet, im Revisionsverfahren Gberprifbar ist allerdings die Frage, ob
der Streitstoff ausgeschopft ist (st. Rspr., u.a. BGHZ 51, 275, 279 f.; Sen.Urt. v.
25. Juni 1991 - X ZR 103/89, NJW-RR 1991, 1240 = BGHR BGB § 254 Abs. 1
Werkvertrag 1). Einer besonderen Rige bedarf es insoweit nicht (vgl. BGH,
Urt. v. 14. Oktober 1994 -V ZR 196/93, NJW 1995, 45 = BGHR ZPO § 559
Abs. 2 - Auslegungsgrundsatze 2, zum Fall der Nichtbertcksichtigung von
Auslegungsstoff). Die H6he der demnach rechtsfehlerhaft vom Berufungsge-

richt nicht bericksichtigten Aufrechnungsforderungen betragt 64.148,34 DM.

Die Revision der Beklagten rugt aus denselben Grinden mit Erfolg auch
die Zuruckweisung ihrer AnschluBberufung hinsichtlich der zur Aufrechnung
gestellten Gegenforderung wegen Lieferung mangelhafter Brennstoffe in Hohe
von 16.132,95 DM. Hieraus ergeben sich mit der gegebenen Begrindung feh-
lerhaft unberiicksichtigt gebliebene Aufrechnungsforderungen in Héhe von ins-
gesamt 80.281,53 DM.
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2. Begrundet ist die Revision der Beklagten weiter hinsichtlich der Auf-
rechnungsforderung betreffend die "Uberleihgebiihren” fur ein die Heizanlage
schutzendes Gerust, die in den Rechnungen 7, 8, 10, 12 und 15 des Klagers in
Hohe von 6.383,20 DM und in entsprechendem Umfang in der Verurteilung der

Beklagten durch das Berufungsgericht enthalten sind.

a) Das Landgericht hatte die diesbezlglichen Forderungen des Klagers
als unbegrindet angesehen. Dagegen hat das Berufungsgericht sie - mit einer
geringfugigen Aufrechnungsdifferenz - als gerechtfertigt erachtet. Es hat inso-
weit einen Erstattungsanspruch des Klagers aus Geschaftsfuhrung ohne Auf-
trag angenommen. Zwar habe die durch das Gerust geschutzte ("eingehauste")
Anlage im Eigentum des Klagers gestanden und deren Schutz habe deshalb
auch in seinem Interesse gestanden; nach dem Genehmigungs- und Erlaub-
nisbescheid sei es jedoch Sache der Beklagten gewesen, die Einhausung zu
erstellen. Nach dem Zusammenbruch eines Provisoriums habe zunéchst die
Beklagte die Kosten flr das Gerust getragen. Nach dem Vortrag des Klagers
habe ohne das Gerilst Stillegung der Anlage gedroht; die Beklagte sei dem
nicht substantiiert entgegengetreten. Der Kldger habe somit auch ein Geschaft
der Beklagten gefuhrt. Ergdnzend hat das Berufungsgericht darauf abgestellt,
daB die Beklagte zunachst die Kosten getragen und im Dezember 1992 die
Kosten einer dauerhaften Einhausung Gbernommen habe. Aus dem Vertrag

vom 28. Oktober 1992 ergebe sich nichts anderes.

b) Die Revision macht geltend, da das Berufungsgericht das Wesen

des genannten Vertrags nicht erkannt habe. Nach dem Vertrag trafen den Kla-
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ger die Kosten der Anlage; das Einhausen der Voréfen sei nach dem Geneh-

migungsbescheid Teil der Anlage.

Eine Erstattungspflicht aus dem Vertrag hat das Berufungsgericht aller-
dings geprift und in im Revisionsverfahren grundsatzlich hinzunehmender

tatrichterlicher Wurdigung verneint.

¢) Nicht frei von Rechtsfehlern ist die Begrindung, mit der das Beru-
fungsgericht Anspriche des Kléagers aus Geschéaftsfihrung ohne Auftrag in der

geltend gemachten Hb6he bejaht hat.

aa) Anspruche auf Aufwendungsersatz aus Geschaftsfuhrung ohne Auf-
trag nach § 683 BGB setzen zunachst die Fuhrung eines objektiv fremden Ge-
schéfts voraus; ein zugleich eigenes, aber auch fremdes Geschéft, auf das das
Berufungsgericht hier abgestellt hat, erfullt grundséatzlich diese Voraussetzung
(u.a. BGHZ 40, 28, 31; BGHZ 110, 313, 315 m.w.N.). Das Vorliegen eines in
diesem Sinn auch fremden Geschafts hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
bejaht; seine Feststellungen tragen das Ergebnis, daB die Einhausung jeden-

falls auch im Interesse der Beklagten erstellt wurde.

bb) Allerdings muB die Fuhrung eines zugleich auch fremden Geschéfts
nicht notwendig Anspriiche aus §§ 683, 670 BGB begrinden. Der Anspruch auf
Aufwendungsersatz besteht grundsatzlich nur, wenn die Ubernahme der Ge-
schéftsfihrung dem wirklichen oder mutmaBlichen Willen des Geschéftsherrn
entsprach (§ 683 Satz 1 BGB). Hierzu enthalt des Berufungsurteil keine nahe-
ren Feststellungen und hiervon kann nicht ohne weiteres ausgegangen wer-

den. Allerdings kommt der Anspruch auf Aufwendungsersatz unter besonderen
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Umstanden auch dann in Betracht, wenn die Geschéftsubernahme zu dem
Willen des Geschéftsherrn im Widerspruch stand, sofern ohne die Geschéfts-
fuhrung eine Pflicht des Geschéftsherrn, deren Erfullung im 6ffentlichen Inter-
esse liegt, nicht rechtzeitig erfullt werden kénnte (§ 683 Satz2 BGB i.V.m.
§ 679 2. Alt. BGB). DaBB das Berufungsgericht dies in tatrichterlicher Wurdi-
gung so gesehen hat, kann dem Berufungsurteil durch dessen Bezugnahme
auf den Genehmigungsbescheid noch entnommen werden. Dem Vertrag vom
28. Oktober 1992 muBte das Berufungsgericht entgegen der Auffassung der
Revision der Beklagten nicht zwingend eine andere Verteilung der Verantwort-

lichkeit enthehmen.

cc) Das Berufungsgericht hat allerdings nicht beachtet, daB bei zugleich
auch fremden Geschéften der Umfang des Anspruchs auf Aufwendungsersatz
regelmaBig eingeschrankt ist. In solchen Fallen kommt, wenn eine gegen-
sténdliche Abgrenzung der Aufwendungen nicht moglich ist, eine Verteilung
der Kosten nach dem Maf der Verantwortlichkeit und dem Gewicht der Interes-
sen der Beteiligten in Betracht, soweit nicht der Geschéftsfuhrer die Aufwen-
dungen kraft seiner besonderen Verpflichtung selbst tragen soll (BGHZ 40, 28,
32; BGHZ 98, 235, 242). Unter diesem Gesichtspunkt wird das Berufungsge-
richt die Frage der Kostenverteilung in seine Erwagungen einzubeziehen ha-
ben. Es wird dabei auch zu prifen haben, ob der Vereinbarung der Parteien

Hinweise fur die Kostenverteilung entnommen werden kénnen.

3. a) In der als Position 28 geltend gemachten Rechnung hat die Be-
klagte der Forderung des Klagers eine Schadensersatzforderung in Héhe von
1.371,00 DM entgegengesetzt. Das Landgericht hat hierin ersichtlich eine Auf-

rechnungserklérung gesehen. Es hat ausgefihrt, nach dem Ergebnis der Be-
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weisaufnahme und den uObereinstimmenden Aussagen der Zeugen H.

und B. habe sich die Behauptung der Beklagten bestétigt, daB der
Elektromotor des Kettenbandes der Anlage durchgebrannt sei, weil in dem vom
Klager gelieferten Brennmaterial gréBere Sticke Brennmaterial enthalten ge-
wesen seien. Die einschlagige Reparaturrechnung ist erst nach Vernehmung
der Zeugen durch das Landgericht auf Grund einer gerichtlichen Auflage vor-

gelegt worden.

b) Das Berufungsgericht hat hinsichtlich der Position 28 ausgefuhrt, der
Beklagten sei der Nachweis nicht gelungen, daf3 ihr ein Gegenanspruch wegen
einer Reparatur zustehe, die durch eine Belieferung mit mangelhaftem Brenn-
material notwendig geworden sei, denn die in Bezug genommene Rechnung
sei erst nach Vernehmung der Zeugen vorgelegt worden. Die Zeugen H.

und B. hatten sich insoweit zu falschen Rechnungen geduBert,
andere Zeugenaussagen sowie die Rechnung selbst reichten zum Nachweis

nicht aus.

c) Die Revision der Beklagten riugt insoweit mit Erfolg eine Verletzung
der Bestimmung des § 398 ZPO. Aufrechenbare Schadensersatzanspriiche
kommen hier insbesondere - auch soweit Kaufrecht zugrunde zu legen ist - aus
Mangelfolgeschdden wegen positiver Vertragsverletzung in Betracht. Das
Landgericht hat auf Grund seiner Wirdigung der Aussagen der Zeugen H.

und B. fur den Schaden ursachlich gewordene mangelhafte
Brennstofflieferungen des Klagers als erwiesen angesehen. Uber dieses Be-
weisergebnis durfte sich das Berufungsgericht nicht hinwegsetzen, ohne diese
beiden Zeugen nochmals zu héren. Das Landgericht ist den Aussagen der

Zeugen gefolgt, obwohl diesen die richtige Reparaturrechnung nicht vorgehal-
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ten wurde, es hat damit die Zeugen insoweit fur glaubwurdig und ihre Bekun-
dungen fir glaubhaft gehalten. Wenn das Berufungsgericht allein aus dem
Nichtvorliegen der Rechnung bei der Vernehmung ableiten wollte, daB mit den
Zeugenaussagen der Nachweis der Schadensverursachung durch die Brenn-
stofflieferungen nicht gefuhrt werden konnte, mu3te es mithin die Glaubwirdig-
keit dieser Zeugen oder die Glaubhaftigkeit ihrer Bekundungen anders bewer-
ten als das Erstgericht. In einem solchen Fall ist ein Ermessen des Berufungs-
gerichts, von der erneuten Vernehmung dieser Zeugen abzusehen, nicht mehr
eréffnet (vgl. u.a. BGH, Urt. v. 12. November 1991 - VI ZR 369/90, NJW 1992,
741 = BGHR ZPO § 398 Abs. 1 - Ermessen 13). Zwar ist es dem Berufungsge-
richt nicht verwehrt, die Aussage erstinstanzlich vernommener Zeugen ohne
deren wiederholte Vernehmung entgegen der Wurdigung des Erstrichters fur
nicht zur Beweisfihrung ausreichend zu erachten, dies gilt aber nur, sofern
sich nicht auch insoweit die Pflicht zu erneuter Vernehmung aus Zweifeln Gber
die Vollstandigkeit und Richtigkeit der protokollierten Aussage ergibt (BGH,
Urt. v. 30. September 1992 - VIIl ZR 196/91, NJW 1993, 64, insoweit nicht in
BGHZ 119, 283); letzteres war hier aber der Fall.

Mangels abweichender tatsachlicher Feststellungen ist fir das Revisi-
onsverfahren davon auszugehen, dafB die weiteren Voraussetzungen fir einen

Schadensersatzanspruch vorliegen.
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[ll. Im Umfang der Aufhebung des angefochtenen Urteils kann auch die

Entscheidung Uber die Zinsen keinen Bestand haben.

Rogge Jestaedt Melullis

Scharen Keukenschrijver



