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Nachschlagewerk: ja
BGHZ 3 _nein

ZPO §§ 549, 550, 554, 559 Abs. 2

Die Auslegung eines Vertrages unterliegt als tatrichterliche
Wirdigung der revisionsgerichtlichen {Jberpriifung nur darauf,
ob gesetzliche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln,
die Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssdtze verletzt
sind oder sie auf Verfahrensfehlern beruht. (Bestdtigung der
bisherigen Rechtsprechung).

ZPO §§ 286 (E), 138

Eine Beweisaufnahme zu einem bestrittenen erheblichen Vor-
bringen darf nicht abgelehnt werden, wenn die Behauptung
konkret genug ist, um eine Stellungnahme des Gegners zu er-
mSglichen und die Erheblichkeit des Vorbrigens zu beurteilen
(Exrg. zu BGH NJW 1991, 2707).

BGH, Urt. v. 25. Februar 1992 - X ZR 88/90 - OLG Diisseldorf
LG Diisseldorf
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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 25. Februar 1992 durch den Vor-
sitzenden Richter Dx. Bruchhausen und die Richter Dipl.-Ing.
Frhr. v. Maltzahn, Dr. Jestaedt, Dr. BroB und Dr. Melullis

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 19. Juni 1990 im Kostenpunkt und insoweit auf-
gehoben, als der Beklagte zur Zahlung eines
1.786,65 DM iibersteigenden Betrages verurteilt wor-
den ist.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung - auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens - an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Fir einen im Jahre 1986 durchgefiihrten Ausbau einer dem
Beklagten gehdrenden Yacht stellte die Kldgerin diesem ins-
gesamt 213.286,26 DM in Rechnung, auf die der Beklagte nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts insgesamt
220.000,-~ DM zahlte. Fiir weitere nach einer Probefahrt und
- zum {iberwiegenden Teil - nach einer abgebrochenen Uberfiih-
rung der Yacht nach Brasilien ausgefiihrte Arbeiten berechne-
te die Kldgerin eine weitere Vergiitung von insgesamt
31.384,49 DM, deren Begleichung der Beklagte mit der Begriin-
dung, es habe sich um Gewdhrleistungsarbeiten gehandelt, und
im dbrigen im Hinblick auf eine von ihm erkl&drte Aufrechnung
verweigerte. Seine Gegenanspriiche stiitzte er darauf, daf§ ihm
infolge einer verspdteten Ablieferung des Schiffes ein Char-
tervertrag iiber 40.000,-- DM entgangen sei und er im iibrigen
fiir die abgebrochene Uberfiihrungsfahrt an den Kapitédn
5.000,-- DM gezahlt sowie fiir die Betreuung des Schiffes in
der Nachbesserungsphase 2.400,-- DM verauslagt habe.

Das Landgericht hat den Beklagten unter Abweisung der
Klage im iibrigen zur Zahlung von 5.087,03 DM verurteilt. Das
gegen diese Entscheidung gerichtete Rechtsmittel des Beklag-
ten blieb erfolglos; auf die AnschluBberufung der Kldgerin
hat das Berufungsgericht ihn in Ab&dnderung des landgericht-
lichen Urteils zur Zahlung von insgesamt 18.607,56 DM verur-
teilt. Die zur Aufrechnung gestellten hnspfﬁche hat es
-~ ebenso wie das Landgericht - verneint.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag
auf volle Abweisung der Klage weiter; die Kldgerin bittet um
Zuriickweisung des Rechtsmittels.



Entscheidungsgriinde:

Die zuldssige Revision hat in der Sache iiberwiegend Er-
folg.

I.

Die Verurteilung des Beklagten stiitzt das Berufungsge-
richt auf die Position 1 der Rechnung Nr. 224, die Posi-
tion 2 der Rechnung Nr. 304 und die Positionen 2, 4, 6 und 8
der Rechnung Nr. 807. Die dort aufgefiihrten Arbeiten hdtten
keine Gewdhrleistung zum Gegenstand, sondern gingen auf ent-
sprechende Zusatzauftrdge des Beklagten zuriick. DaB die Klid-
gerin eine unentgeltliche Ausfiihrung dieser Arbeiten zuge-
sagt habe, sei vom Beklagten - auch in dem nach Schlufl der
miindlichen Verhandlung eingereichten Schriftsatz - nicht
hinreichend dargetan; zu einer Wiedererdffnung der miindli-
chen Verhandlung bestehe kein AnlaS.

1. Die Position 1 der Rechnung Nr. 224 und die Positio-
nen 2, 4, 6 und 8 beanspruche die Kldgerin als Vergiitung fiir
die Beseitigung von Fehlern der elektrischen Anlage, die
nicht in ihren Verantwortungsbereich fielen und fiir iiber den
urspriinglichen Auftrag hinausgehende Arbeiten. Lichtmaschine
und Onan-Gerdt (Position 1 zur Rechnung Nr. 224) habe die
Kligerin nicht eingebaut; beide seien ebenso wie das Ladege-
rdt (Position 8 der Rechnung Nr. 807) bereits urspriinglich
vorhanden gewesen. DaB die Klédgerin diese Einrichtungen habe
erneuern sollen, habe der Beklagte nicht nachvollziehbar
vorgetragen. In der durch den Konstrukteur des Schiffes er-
stellten umfangreichen und im iibrigen bis ins einzelne ge-
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henden Leistungsbeschreibung, die Grundlage des urspriingli-
chen Auftrags gewesen sei, fdnden sich hierzu keinerlei An-
gaben. Danach habe die Kldgerin vielmehr nur die vorhandene
Anlage nach den Vorstellungen des Beklagten ergadnzen und er-
weitern sollen. DaB ihr bei der in diesem Zusammenhang ge-
schuldeten Uberpriifung hinsichtlich der Einrichtungen ein
Fehlverhalten zur Last falle, kdnne nicht festgestellt wer-
den.

Ebenso wiirden auch die Arbeiten gemdf den Positionen 2,
4 und 6 der Rechnung Nr. 807 nicht von dem urspriinglichen
Auftrag erfaBSt; auch insoweit scheide eine Mangelgewdhrlei-
stung aus. Die der Bezeichnung der einzelnen Arbeiten an der
elektrischen Anlage in der Leistungsbeschreibung vorange-
stellte allgemeine Bemerkung, daB die gesamte Elektroanlage
den Vorschriften des Yachtbaus entsprechen miisse, fiihre zu
keiner anderen Beurteilung. Gegen eine Einbeziehung dieser
Arbeiten in den urspriinglichen Auftrag spreche zudem, daf
der - insoweit fachkundig beratene - Beklagte bei der Abnah-
me das Fehlen dieser Gerdte und Zubehdrteile nicht beanstan-
det habe. SchlieBlich fehle es an einer nachvollziehbaren
Darlegung eines Zusammenhangs zwischen den insoweit in Rech-
nung gestellten Arbeiten und den durch den Beklagten geriig-
ten Mangeln, die sich aus dem von ihm vorgelegten Gutachten
und den dort festgestellten Médngeln nicht gewinnen liefle.

2. Dem Grunde nach berechtigt seien auch die mit der
Position 2 der Rechnung Nr. 304 geltend gemachten Vergii-
tungsanspriiche fiir die Reinigung der Bilge. Diesen Anspruch
habe der Beklagte in erster Instanz dem Grunde nach aus-
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driicklich anerkannt und lediglich die Aufrechnung erklédrt
mit einem Gegenanspruch wegen der Kosten einer nach Ausfiih-
rung der Gewdhrleistungsarbeiten erforderlichen weiteren
Reinigung. An dieses Gestdndnis sei er gebunden; die Voraus-
setzungen eines Widerrufs l&gen nicht vor. Dariiber hinaus
habe er einen Gew#dhrleistungsfall, der eine erneute Reini-
gung hdtte erforderlich machen kénnen, nicht schliissig dar-
gelegt.

II.

Diese Beurteilung h&lt den Angriffen der Revision nur
zum Teil stand.

1. Ohne Erfolg wendet sich die Revision allerdings da-
gegen, daB das Berufungsgericht der Klédgerin - iiber den von
dem Beklagten nicht mehr beanstandeten Betrag von 148,83 DM
hinaus - den gesamten Rechnungsbetrag gem&f Position 1 der
Rechnung Nr. 224 zugesprochen hat. Mit ihrer - nur pauscha-
len - Behauptung, daB es sich auch insoweit nur um eine Be-
seitigung von Mangeln gehandelt habe, greift die Revision
die Tatsachenfeststellungen des Berufungsgerichts und dessen
Tatsachenwlirdigung an und versucht, diese durch ihre eigene
zu ersetzen. Damit kann sie nicht geh&rt werden. Eine den
Anforderungen des § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO entsprechende
Verfahrensriige erhebt sie nicht; ein Fehler des Berufungsge-
richts bei der Anwendung des materiellen Rechts ist nicht
ersichtlich.

2. Ins Leere gehen auch die gegen die Zubilligung der
Vergiitung fiir die Reinigung der Bilge (Position 2 der Rech-
nung Nr. 304) erhobenen Riigen.
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Nach den tatsdchlichen Feststellungen des Berufungsge-
richts, gegen die die Revision beachtliche Verfahrensriigen
nicht erhebt, fehlt es an jedem Anhaltspunkt fiir eine Ver-
pflichtung der Kl&gerin, die unstreitig erbrachten Reini-
gungsarbeiten als Folge einer Mingelgewdhrleistung unent-
geltlich auszufiihren. Zutreffend hat das Berufungsgericht
insoweit bereits die schliissige Darlegung eines Gewdhrlei-
stungsfalles durch den Beklagten vermiBt. Nach dem Inhalt
der Rechnung Nr. 304 war AnlaB der Reinigung die Verschmut-
zung infolge von Arbeiten, die nicht zum urspriinglichen Ge-
genstand des der Kldgerin erteilten Auftrags gehdrten. So-
weit die Revision demgegeniiber geltend macht, der Umbau der
Ruderanlage und die Beseitigung der Undichtigkeiten an den
Ausstellscheiben gingen zu Lasten der Kl&gerin, deren voran-
gegangene Ausbauarbeiten eben nicht die volle Seetiichtigkeit
der Yacht erreicht hédtten, liegt dem eine Vorstellung vom
Umfang der Leistungspflichten der Klédgerin zugrunde, die in
den urspriinglichen Absprachen keine Stiitze findet. Nach dem
Inhalt der Leistungsbeschreibung oblagen der Kl&gerin - wie
das Berufungsgericht von der Revision unbeanstandet festge-
stellt hat - im einzelnen genau bezeichnete Arbeiten; iliber
diesen Auftrag hinauszugehen war ihr, wie die Bestimmung am
Ende der Leistungsbeschreibung erkennen ldft, nur mit aus-
driicklicher Genehmigung des Beklagten gestattet. Auch die
Revision vermag nicht aufzuzeigen, daB und in welcher Weise
die Kldgerin dariiber hinaus allgemein die Pflicht iibernommen
hdtte, die uneingeschrénkte Seetiichtigkeit der Yacht herbei-
zufiihren.

Die weitere Riige der Revision, der verlangte Betrag ha-
be der Kl&igerin schon deshalb nicht zugesprochen werden diir-
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fen, weil diese nicht dargelegt habe, wieso die sp&teren Ar-
beiten zu einer Verschmutzung gefiihrt h&tten, die nahezu
1.000,-- DM fiir die Reinigung erfordere, geht schon im Hin-
blick auf das durch das Berufungsgericht aufgegriffene erst-
instanzliche Vorbringen des Beklagten ins Leere, nach der
die Ausfilhrung der vorangegangenen Arbeiten durch die Klage-
rin im Rahmen einer Midngelgewdhrleistung Reinigungskosten in
dieser HOhe zur Folge habe. Da der Beklagte von diesem Vor-
bringen auch in zweiter Instanz nicht abgeriickt ist, konnte
das Berufungsgericht diesen Betrag als unstreitig zugrunde
legen.

3. Demgegeniiber hdlt die Zubilligung der Vergiitung fiir
die Arbeiten an der Elektroanlage des Maschinenraums (Posi-
tion 2 der Rechnung Nr. 807) im Ergebnis den Angriffen der
Revision nicht stand.

a) Ohne Erfolg macht diese allerdings geltend, ein sol-
cher Vergilitungsanspruch sei schon deshalb ausgeschlossen,
weil die Kldgerin die Arbeiten als Mdngelgewdhrleistung er-
bracht habe. Einen solchen Zusammenhang hat das Berufungsge-
richt mit der Begriindung verneint, daf3 die Kldgerin aufgrund
des urspriinglichen Vertrages zu derartigen Arbeiten nicht
verpflichtet gewesen sei und daher auch die Schlechterfiil-
lung einer solchen Leistung nicht in Betracht komme, die al-
lein Mangelgewdhrleistungsanspriiche ausl&sen kdnne. Dieses
Ergebnis hat es aufgrund einer Auslegung des zwischen den
Parteien geschlossenen Vertrages gewonnen. Diese ist als
tatrichterliche Wiirdigung in der Revisionsinstanz nur be-
schrankt (BGHZ 65, 107, 110) daraufhin iiberpriifbar, ob dabei
gesetzliche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, die
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Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssédtze verletzt sind
oder sie auf Verfahrensfehlern beruht, etwa indem unter Ver-
stofl gegen Verfahrensvorschriften wesentliches Auslegungsma-
terial aufler acht gelassen wurde (vgl. Sen.Urt. v.
07.12.1978 - X ZR 63/75, GRUR 1979, 308, 309 - Auspuffkanal
fiir Schaltgase; v. 18.12.1990 - X ZR 57/89 u. v. 17.09.1991
- X ZR 109/89; vgl. auch BGH, Urt. v. 20.03.1953

- V 2R 102/51, LM Nr. 3 zu § 133 (B) BGB; v. 01.10.1964

- KZR 5/64, GRUR 1965, 160, 161 - Abbauhammer; v. 02.02.1985
- IVa ZR 121/83, WM 1985, 775, 777).

Einen derartigen Fehler riigt die Revision zu Unrecht.
Bei seiner Auslegung hat das Berufungsgericht den gesamten
einschldgigen Text der Leistungsbeschreibung beriicksichtigt,
die nach seinen von der Revision nicht beanstandeten Fest-
stellungen den Inhalt der Leistungspflicht der Klédgerin ab-
schliefiend bestimmt hat. Dabei hat es der von dem Beklagten
in den Vordergrund geriickten Klausel, dafi die gesamte Elek-
troanlage den Vorschriften des Yachtbaus entsprechen miisse,
nur die Bedeutung einer allgemeinen Zielbestimmung einge-
rédumt, die durch die nachfolgenden Positionen abschliefiend
konkretisiert werde. Eine solche Auslegung ist m8glich. In
die gleiche Richtung weist etwa auch die Bemerkung am Schlufl
der Spezifikation, nach der weitere Arbeiten vor ihrer Aus-
filhrung mit dem Auftraggeber besprochen und von diesem ge-
nehmigt werden miiften. Mufite die Kldgerin aber nur bestimmte
und nicht alle Arbeiten erbringen, die zur Herstellung einer
den Vorschriften des Yachtbaus entsprechenden Elektroanlage
erforderlich waren, kam es auf das als iibergangen geriigte
Vorbringen des Beklagten, eine solche Anlage habe erst mit
den hier umstrittenen Arbeiten hergestellt werden kénnnen,
nicht an.
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b) Zu Recht riigt die Revision jedoch als verfahrensfeh-
lerhaft, daf das Berufungsgericht dem unter Beweis gestell-
ten Vorbringen des Beklagten nicht nachgegangen ist, die
Kldgerin habe die unentgeltliche Ausfilhrung dieser Arbeiten
versprochen.

Eine Beweisaufnahme zu einer erheblichen Tatsache kann
nur dann abgelehnt werden, wenn ihre Erheblichkeit mangels
ndherer Bezeichnung der unter Beweis gestellten Tatsachen
nicht zu beurteilen ist oder wenn sie lediglich in das Ge-
wand einer bestimmt aufgestellten Behauptung gekleidet, tat-
sdchlich aber erkennbar aus der Luft gegriffen, d.h. ins
Blaue hinein aufgestellt sind, und sich deshalb als Rechts-
miflbrauch darstellen. Bei der Annahme von Willkiir in diesem
Sinne ist Zuriickhaltung geboten; in der Regel wird sie nur
das Fehlen jeglicher tatsdchlicher Anhaltspunkte rechtferti-
gen k&énnen (vgl. Sen.Urt. v. 23.04.1991 - X ZR 77/89, NJW
1991, 2707, 2709 u. v. 01.10.1991 - X ZR 31/91; s. auch BGH,
Urt. v. 12.07.1984 - VII 2ZR 123/83, MDR 1985, 315; v. .
02.10.1988 - VI ZR 7/88, BGHR ZPO § 138 Abs. 1 - Unfallda-
ten 1; v. 13.12.1990 - III ZR 333/89, NJW-RR 1991, 439
= LM Nr. 11 zu § 627 BGB). Ein derartiger Sachverhalt liegt
hier nicht vor. Der Beklagte hat vorgetragen, aufgrund der
nach Abbruch der Uberfiihrungsfahrt erhobenen Mingelriigen ha-
be der Geschdftsfiihrer der Kldgerin versprochen, die in de-
ren Verantwortungsbereich fallenden Mdngel beseitigen zu
lassen. Dabei hdtten die Parteien Einigkeit dahin erzielt,
dafl der von dem Beklagten eingeschaltete Sachversténdige
de Cuvry die Médngel habe feststellen und den jeweiligen Ver-
antwortungsbereichen zuordnen sollen. Nach dem Gutachten
dieses Sachverstdndigen seien diese Arbeiten zur Beseitigung
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von Méngeln erforderlich gewesen, die die Kligerin zu ver-
treten habe.

Die Erheblichkeit dieses Vorbringens kann ohne weiteres
beurteilt werden. Es kam erstens als Indiztatsache fiir die
Interpretation des Vertrages in Betracht; zweitens schlof
die behauptete Ubereinkunft Anspriiche der Kligerin auf Ver-
giitung fiir die in Rechnung gestellten Arbeiten unmittelbar
aus. Die Angaben des Beklagten waren auch hinreichend kon-
kret genug, um eine sachliche Stellungnahme und Uberpriifung
zu erméglichen. Aus ihnen ergab sich, daB, durch wen, mit
welchem Inhalt und aus welchem Anlaf die behauptete Zusage
abgegeben wurde. Ein solcher Beweisantritt ist hinreichend
substantiiert (vgl. auch SenBeschl. v. 11.07.1974
- X ZB 9/72, GRUR 1975, 254, 255 f. - Ladegerit II).

Im Rahmen der gebotenen neuen Verhandlung und Entschei-
dung wird das Berufungsgericht auch Gelegenheit haben, sich
im Zusammenhang mit der Frage, ob die Kl&gerin den Betrag
gemdB Position 2 der Rechnung Nr. 807 beanspruchen kann, mit
dem Vorbringen des Beklagten im nachgereichten Schriftsatz
vom 5. Juni 1990 zu befassen.

4., Die weitere Riige der Revision, das Berufungsgericht
habe auch insoweit, als es der Kligerin die Betridge gemdf
den Positionen 4, 6 und 8 der Rechnung Nr. 807 zugesprochen
habe, verfahrensfehlerhaft die Vernehmung des Zeugen
de C4 unterlassen, ist nicht entsprechend den Erforder-
nissen des § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO ausgefiihrt. Das gilt
auch dann, wenn man zugunsten der Revision annimmt, dafB die-
se sich insoweit auf die vorausgegangenen Ausfiihrungen bezo-
gen hat. Denn diese betrafen allein die Position 2, nicht
dagegen die Positionen 4, 6 und 8 der Rechnung Nr. 807.
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5. Im Ergebnis zu Recht riigt die Revision insoweit aber
die Ablehnung des Berufungsgerichts als verfahrensfehler-
haft, die miindliche Verhandlung mit Riicksicht auf den Inhalt

des nachgereichten Schriftsatzes wiederzuertffnen.

a) Fehl geht allerdings der Hinweis der Revision, der
Beklagte habe iiber den mit diesem Schriftsatz vorgelegten
Vermerk des Sachverstdndigen nicht eher verfiigen k&nnen,
weil dieser an die Klédgerin gerichtet gewesen sei. In dem
Schriftsatz vom 5. Juni 1990 hatte der Beklagte ndmlich vor-
getragen, er habe das betreffende Dokument durch Zufall in
seinen Unterlagen entdeckt. Das deckt sich im i{ibrigen mit
der Angabe in dem Vermerk des Sachverstidndigen, nach dem
u.a. auch der Beklagte eine Kopie erhalten hat.

b) Die Ablehnung des Antrags auf Wiedererdffnung der
miindlichen Verhandlung, iiber den das Berufungsgericht nach
pflichtgemdfem Ermessen zu befinden hatte, wird jedoch durch
die angefiihrten Griinde nicht getragen und erweist sich damit
als ermessensfehlerhaft. Das Berufungsgericht hat sich inso-
weit im vollen Umfang auf seine entsprechenden Ausfiihrungen
zur Position 2 der Rechnung Nr. 807 bezogen. Dort hat es
ausgefiihrt, das Schreiben des Sachverstdndigen vom 22. De-
zember 1986 enthalte keine ausreichend konkreten Anhalts-~
punkte dafiir, daB die Klagerin in der Rechnung Nr. 807 auf-
gefiihrte Leistungen als Gewdhrleistungsarbeiten anerkannt
und in rechtsverbindlicher Weise auf deren Vergiitung ver-
zichtet habe. Diese Begriindung trdgt jedenfalls hinsichtlich
der ilibrigen Positionen dieser Rechnung nicht. Nach dem In-
halt des Schreibens scheiden vielmehr insoweit gegen den Be-
klagten gerichtete Anspriiche aus. Zu Position 4 heifit es
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dort nach den einleitenden Peststellungen, daf die einzelnen
Positionen anhand der allen Beteiligten vorliegenden Kosten-
zusammenstellung breit durchdiskutiert und dabei die im fol-
genden dargestellten Ergebnisse erzielt worden seien. Danach
fielen die entsprechenden Arbeiten in die Garantieverpflich-
tung der Werft. Mit dieser Aussage ist eine Verpflichtung
des Beklagten zur Zahlung einer Vergiitung fiir diese Arbeiten
nicht zu vereinbaren.

Hinsichtlich der Position 6 l&Bt das vorgelegte Schrei-
ben zwar die Frage offen, ob die Kldgerin oder der Konstruk-
teur der Yacht, der Zeuge O, die Garantieleistungen
erbringen miisse. Denkgesetzwidrig und damit rechtsfehlerhaft
ist jedoch der daraus gezogene Schlufl des Berufungsgerichts,
daf dies gegen eine Ubernahme der Gewdhrleistung durch die
Kldgerin spreche; dieser Aussage 1dBt sich nur entnehmen,
dafl jedenfalls der Beklagte die Arbeiten nicht bezahlen
sollte.

Mit Ricksicht auf die die Position 8 dieser Rechnung
betreffenden Ausfithrungen in dem Schreiben, nach denen der
Beklagte auch fiir das Ladegerdt keine Kosten habe tragen
sollen, hdtte das Berufungsgericht auch insoweit die Wieder-
erffnung der miindlichen Verhandlung anordnen miissen.

c) Als unbegriindet erweist sich die Revision demnach
hinsichtlich der Position 1 der Rechnung Nr. 224 in H®he des
durch das Berufungsgericht zuerkannten Betrages von
353,67 DM und hinsichtlich der Position 2 der Rechnung
Nr. 304 in H6he von 966,62 DM.



- 14 -

III.

Soweit das Berufungsgericht bei der erneuten Verhand-
lung zu dem Ergebnis gelangen sollte, der Klégerin stehe dem
Grunde nach ein Anspruch auf Vergiitung der in Rechnung ge-
stellten Arbeiten zu, wird es weiter dessen HOhe zu kldren
haben.

Eine ausdriickliche Vereinbarung iiber die HBhe der von
ihr zu beanspruchenden Honorare hat die Klégerin nicht be-
hauptet. DemgemdB wird - in Ermangelung einer taxmdBig be-
stimmten Vergiitung - das iibliche Entgelt zugrunde zu legen
sein. Sollte sich dieses nach dem Aufwand der Kl&gerin rich-
ten, wird das Berufungsgericht bedenken miissen, daB die Be-
weiskraft anderer als der in § 416 ZPO behandelten Privatur-
kunden der freien Beweiswiirdigung gemdf § 286 ZPO unter-
liegt. Im Rahmen der damit gebotenen tatrichterlichen Beur-
teilung wird es demgemdf zu priifen haben, inwieweit die
seitens der Kldgerin vorgelegten Rechnungen sowie Lohn- und
Materialscheine im Hinblick auf den nach dem Bestreiten des
Aufwandes durch den Beklagten erforderlichen Nachweis hin-
reichend aussagekrdftig sind.

Iv.

Unbegriindet sind die Riigen, mit denen sich die Revision
dagegen wendet, daB das Berufungsgericht die zur Aufrechnung
gestellten Forderungen des Beklagten nicht fiir gegeben er-
achtet. Dieser hatte, wie das Berufungsgericht zutreffend
und von der Revision unbeanstandet festgestellt hat, die
Schadenspositionen in den Vorinstanzen stets ausdriicklich
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und allein als Verzégerungsschaden im Sinne der §§ 286

Abs. 1, 284 BGB geltend gemacht, weil die Kl&gerin den Fer-~
tigstellungstermin vom 20. August 1986 nicht eingehalten ha-
be. Die Ablehnung eines solchen Anspruchs durch das Beru-
fungsgericht 148t einen Rechtsfehler nicht erkennen; ein
solcher wird von der Revision auch nicht aufgezeigt. Damit
erweist sich die Revision in Hohe weiterer 466,27 DM als
unbegriindet und ist somit in H6he von insgesamt 1.786,56 DM

zuriickzuweisen.

Soweit die Revision die Gegenforderungen nicht aus Ver-
zug, sondern als Mangelfolgeschdden aus § 635 BGB herleitet,
liegt dem ein in der Revisionsinstanz nicht mehr mdglicher
neuer Sachvortrag zugrunde. Die Gegenanspriiche werden anders
als in den Vorinstanzen nicht mehr darauf gestiitzt, daf die
Kldgerin einen vereinbarten Leistungszeitpunkt nicht einge-
halten habe, sondern darauf, daB die von der Kl&gerin er-
brachte Leistung zumindest zundchst mangelhaft gewesen sei.
Im Rahmen der erneuten Verhandlung in der Tatsacheninstanz
wird das Berufungsgericht jedoch auch dieser Aufrechnung
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nachzugehen haben. Dabei wird auch zu kldren sein, ob die
Aufrechnung im Hinblick auf die Regelung der §§ 639 Abs. 1,
478, 479 BGB durch die von der Kligerin erhobene Einrede der
Verjdhrung ausgeschlossen ist.

Bruchhausen Maltzahn Jestaedt

Brof Melullis
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