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Verkündet

am 7. J u l i  1955
Jodas, Ju s t.A n g est.
a la  Urkundsbeamter 
der G e sc h ä fts s te lle

*I
I m  H a m e n  d e s  V o l k e s

In  dem R e c h ts s tre i t

des Rechtsanw alts  Br» Max II in
H ^ N r  # ,

B eklagten und R ev isionsk lägers ,
-  Prozeßbevollmäehtigtert Rechtsanwalt a ja il|grrvp n

g e g e n

d ie  Z ellsto ffw erke AG in
g e se tz lic h  vei’t r e te n  durch den V orstand,

K lägerin  und R ev isionsbek lag te ,
-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanwalt Br,

h a t der I I .  Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs auf d ie  
mündliche Verhandlung vom 4-. J u l i  1955 u n te r  Mitwirkung 
des S enatsp räsiden ten  Br. Ganter und d e r B undesrichter 
Br. Selöwsky, Br. H aidinger, A rtl und Br. Winkelmann 
fü r  Recht erkannt*

Bie R evision des B eklagten gegen das an Verktin- 
d u n g ss ta tt am 1?. Februar 1954 z u g e s te ll te  U r te i l  
des 5* Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerichts in  München 
wird insow eit z^rückgewiesen, a l s  d ie  Berufung des 
Beklagten wegen e in es  Zahlungsanspruchs in  Höhe von 
12.864^29 Bll nebst 10$ Zinsen s e i t  dem 3- Februar 
1954 zurückgewiesen worden i s t .

. H in s ic h tlic h  des M ehrbetrages der Klageforderung
und d e r  Kostenentecheidung wird das vorbezeichnete

i
%. ' *
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U r te i l  au f d ie  R evision des Beklagten aufgehoben.

Die Sache wird zur anderw eiten Verhandlung und 
Entscheidung Über den M ehrbetrag an das Beru­
fun g sg erich t zurückverwiesen.

Der B eklagte hat Je 7/9 d e r Kosten d e r Berufungs­
in s tan z  und der R evieionsinstanz zu trag en . Im 
übrigen  b le ib t  d ie  Kostenentseheidung dem Beru­
fungsgerich t V orbehalten.

* ' 4

Tön Rechts wegen

• • i

' *

>■



Ta tb estand

Die P a rte ie n  t r a f e n  im November 1949 mündliche Ver­
einbarungen über den gegense itigen  Austausch von schwächerem 
Faserholz gegen s tä rk e re s  Grubenholz, d ie  s ie  mit Schreiben 
der K lägerin  vom 5« und des Beklagten vom 10. Dezember 1949 
b e s tä t ig te n . Danach v e rp f l ic h te te  s ich  der Beklagte zur Lie­
ferung von rund 4*500 rm "F ieh ten faserho lz"  (Grubenholz) der 
Klassen A und A 1 in  S tärken  von 16 cm aufw ärts an d ie  K lägerin 
d ie  ein Z ellsto ffw erk  b e t r e ib t ,  während d ie  K lägerin fü r  jeden 
rm Grubenholz 1,12 rm F ich ten fase rh o lz , 2 m lang in  den Klas­
sen-B und C von 5 cm b is  14 cm im Durchmesser zu l ie f e r n  v e r­
sprach . Als L ie fe rz e i t  w urde 'der Zeitraum von Dezember 1949 
b is  Ende März 1950 v e re in b a r t . Die K lägerin  l i e f e r t e  auf 
Grund d ieses  Austausohabkommens 2.164,50 rm Faserholz oR 
(ohne R inde), der B eklagte dagegen nur 1.284,75 rm Gruben­
h o lz . Auf Grund des U m tauschverhältnisses 1. : 1,12 h ä t te  d ie  
G egenlieferung des Beklagten 1.952 rm oR betragen müssen.
Von dem Fehlbetrag  von 647,25 rm übernahm der Holzkaufmann 
G ^ m ^ ,  der be i diesem G eschäft auf S e iten  des Beklagten 
im Innenverhä ltn is  b e t e i l i g t  war, durch Vereinbarung vom 
26. September 1950 gegenüber der K lägerin eine V erpflichtung 
zur L ieferung von 303,63 rm. Die K lägerin  v e rlan g te  nun mit 
ih r e r  Klage von dem Beklagten Lieferung d e r verbleibenden. 
Restmenge und ging nach Ablauf e in e r b is  zum 28; Februar 1951 
g ese tz ten  N ach fris t zum Anspruch au f Schadensersatz wegen 
N ich terfü llung  über. Als Schaden fo rd e r te  s ie  zunächst 
12.864,29 DM nebst 5# Zinsen, erhöhte den B etrag jedoch dann 
auf 16.466,29 DM nebst 10# Zinsen s e i t  dem 1. Kärz 1951 mit 
der Begründung, daß der W iederbeschaffungspreis nunmehr auf 
160# des Landesgrundpreises gestiegen  s e i  und daß s ie  Bank- 
K red it in  Anspruch nehme, wofür s i e  mehr a ls  10# Zinsen 
zahlen müsse.
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es

Der Beklagte hat dem Klagehegehren eine Reihe von Ein 
wänden entgegengehalten, von denen j e t z t  nur noch folgende im 
S t r e i t  sind?

Er h a t -  zum T e il  e r s t  im zweiten Rechtszuge -  vorge­
trag e n , e r  habe zur E rfü llung  des mit der K lägerin abgeschlossen 
Tauschabkommens V erträge m it der ln
und der mbH (VHG) in  E g |^  geschlos­
sen , d ie  erheb liche  Mengen besonders s ta rk  dim ensionierten  Gru-r 
benholzes auf la g e r  gehabt h ä tte n  und b e fü rc h te te n ,d ie se s  s tä r : 
kere  Holz auf absehbare Z eit n ic h t verwenden zu können« Die Ver­
trä g e  m it d iesen  beiden sog* rhe in ischen  Firmen se ien  Best and tei ; 
des Tauschabkommens m it d e r K lägerin gewesen* Beide Firmen h ä tt  
vermeiden w ollen, m it d er K lägerin  einen unm ittelbaren  V ertrags 
abschluß zu tä t ig e n ,  und besonderen Wert darauf g e le g t, daß nur 
d er B eklagte a ls  Mittelsmann in  Erscheinung t r e t e .  Es habe be i 
dem Tauschabkommen m it der K lägerin fü r  a l l e  B e te il ig te n  fe s tg e ­
standen, daß das der K lägerin  z,u l ie fe rn d e  Grubenholz au ssch lie  
l ie h  aus den Beständen d ie se r  beiden Firmen .stammen so ll te *  Die 
K lägerin habe genau gewußt, daß fü r  das von ih r  zu lie fe rn d e  
Faserholz nur d ie ses  Grubenholz a ls  G egenleistung zu beschaffen 
gewesen sei*  In diesem Sinne s e i  der A ustauschvertrag zwischen 
dem Beklagten und den rhe in ischen  Firmen auch zur Grundlage der* 
Tauschverhandlungen zwischen den P a rte ie n  d ieses  R e c h ts s tre i ts  
gemacht worden. Die Lieferungen der VHG se ien  dadurch zum Stok- 
ken gekommen, daß s ie  s ich  gew eigert habe, ca  300 m Faserholz 
aus Lieferungen, der K lägerin abzunebmen, w eil es angeblich zu 
dünn gewesen s e i .  D iese Leistungsstockung habe entweder d ie  K lä| 
g e r ln  zu v e r tre te n  oder d ie  VHG, auf keinen F a ll  aber könne sie!.] 
ihm, dem B eklagten, zu r Last g e le g t werden* Die L ieferungsstock 
habe dazu g e fü h rt, daß w eite re  Lieferungen in  Ausführung des 
Tauschahkommens der P a rte ie n  u n te rb lieb en  se ie n .

Die K lägerin müsse s ich  auch entgegenhalten  la sse n , 
daß das v e re in b a rte  üm rechnungsverhältnis von 1 s 1,12 fü r  ih n , I



den B eklagten, n ich t tra g b a r gewesen s e i .  Ben sehr v e rs ie r te n  
H olzfachleuten der K lägerin  s e i  d ies  von Anfang an bekannt ge­
wesen, während er kein  Holzfachmann, sondern J u r i s t  s e i  und 
H olzgeschäfte nur vorübergehend b e trieb en  h ä t te .  *

Der B eklagte hat d ie  Klagefo’rderung auch der Höhe nach 
b e s t r i t t e n .  Br hat fe rn e r  Aufrechnung mit Gegenansprüchen geltend 
gemacht, d a ru n te r eine Schadensersatzforderung in  Höhe von 32.696 
DM, d ie  s ich  aus folgendem Sachverhalt ergebes

Br habe au f Grund des .deu tsch -öste rre ich ischen  Handels­
abkommens über d ie  E infuhr von Grubenholz vom Oktober 1949 zwi­
schen dem Holzhändler H einrich  G ^ 0 | ^  in  (S teierm ark)
und der B ^ H H P  AG einen Holzkauf v e rm it te l t ,  auf Grund
dessen G ^ U H fc  an ä ie  HBAG eine Menge von 50.000 fm Grubenholz 
h ä t te  l ie f e r n  so lle n . H ie rfü r s e i  ihm eine P rov ision  von 0,67 Bll 
pro fm versprochen worden. Von diesen  50.000 fm habe 
nur rund 1.200 fm g e l i e f e r t ,  w e il d ie  K lägerin das Holz durch 
eine M itte lsp e rso n , nämlich d ie  Firma & Co in  M ^ H ^
aufgekauft h ä t te .  Ber V e r tre te r  der K lägerin habe m it
dem Sohn der V erkäufers, Br. B ie tr ic h  G ^ J | ^ ,  verhandelt und 
über d iesen  den V ater v e ra n la ß t, den n ic h t an d ie  HBAG g e l ie f e r ­
ten  .T e il der verkauften  Menge an d ie  K lägerin zu l i e f e r n .  Bie 
Birma & Co s e i  a ls  K äuferin nur deshalb e in g esc h a lte t
worden, w e il s ie  über d ie  entsprechende E in fuh rlizenz  v erfüg t 
habe, während d ie  K lägerin  n ich t im B esitze  e in e r solchen Ein­
fu h rliz e n z  gewesen s e i  und d ie se  a ls  Z ellsto ffw erk  auch n ich t 
e rh a lte n  haben würde. In fo lg e  d e r un terb liebenen  L ieferung von 
48.800 fm Grubenholz an d ie  HBAG s e i  ihm ein  P ro v is io n sv e rlu s t 
von 32.696 BM ents ta n den. Bie Vernehmung der Zeugen 
sen. und Br. im B ew eissicherungsverfahren d ü rf te  keine
B erücksichtigung fin d en , da d ie  Form vorschriften n ich t gewahrt 
worden se ien  und dem Beklagten keine G elegenheit gegeben worden 
s e i ,  se ine  Rechte zu wahren.
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Das Landgericht h a t dem Klageantrag entsprochen, Die 
Berufung des Beklagten b lieb  ohne E rfo lg .

Mit der R evision bean trag t der B eklagte, das Beru­
fu n g s u r te il  aufzuheben und d ie  Sache an d ie  V orinstanz zurück- 
zuverweisen, während d ie  K lägerin b e a n tra g t, d ie  R evision zu­
rückzuweisen.

Bntscheidungs^rundes

I .  Das B erufungsgericht fü h rt aus, der Beklagte l e i t e
keine Einwände daraus h e r , daß das Tauchabkommen von den P ar­
te ie n  n ich t v ö l l ig  durchgeführt worden s e i .  Auch d ie  R evision 
des Beklagten geht davon aus, daß der S t r e i t  der P a rte ien  zu­
nächst nur d ie  Präge b e t r i f f t ,  ob der Beklagte v e rp f l ic h te t  war,J 
fü r  die*von d e r K lägerin u n s t r e i t ig  g e l ie fe r te n  2.164,50 rm Fa­
se rh o lz  d ie  dem v ere in b arten  A ustauschverhältn is entsprechende 
Menge Grubenholz, nämlich 1.932 rm der G üteklassen A und A 1 
zu l i e f e r n ,  während ta ts ä c h lic h  nur 1.284,75 rm g e l ie f e r t  wor­
den s in d .

1. Die B evision wendet s ich  gegen d ie  F e s ts te llu n g  
des B erufungsgerich ts, daß d ie  Abmachungen des Beklagten mit 
d e r j M f l H ^ B ^ J f ^  AG D ^ f H f e  und der

»WB in  n ich t zum B e s ta n d te il des Tauschab­
kommens der P rozeßparte ien  geworden se ien , und rü g t, daß das 
B erufungsgericht den von dem Beklagten in  der Berufungsbegrün­
dung angebotenen Beweis durch den Zeugen und P a r te iv e r ­
nehmung n ich t erhoben h a t .  Damit macht d ie  R evision g e lten d , 
daß der B eklagte n ich t v e rp f l ic h te t  gewesen s e i ,  andere Ware 
zu l i e f e r n ,  a ls  ihm s e lb s t  von den beiden genannten Firmen zur 
Verfügung g e s t e l l t  worden s e i ,  und daß ihm d ie  E rfü llung  des 
V ertrages deshalb unmöglich geworden s e i ,  w eil d ie  rhe in ischen
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Firmen w eitere  Lieferungen n ich t zur Verfügung g e s te l l t  h ä tte n . 

Die Rüge der R evision i s t  n ich t g e r e c h tf e r t ig t .

Das B erufungsgericht h a t in  Hilfserwägungen u n te r s t e l l t ,

k la g te  nur Grubenholz der beiden rhe in ischen  Firmen h ä tte  l i e - '  
fe rn  dürfen , und h a t ohne erkennbaren R echtsverstoß ausge­
fü h r t ,  daß d ie  Einwendungen des Beklagten auch in  diesem F al­
le  der Klageforderung n ich t entgegenstehen würden. Das Beru­
fungsgerich t hebt hervor, der B eklagte h ä t te  in  seinem Be­
s tä tig u n g ssch re ib en  vom 10. Dezember 1949 d ie  L ieferungsver­
p flich tu n g  der AG fü r  einen ganz erheblichen
T e il  der übernommenen Liefermenge b e r e i ts  angezeig t. Daß das 
v e re in b a rte  Umrechnungsverhältnis etwa n ich t den Erwartungen 
des Beklagten entsprochen habe, vermöge je d e n fa lls  n ich t d ie  
Unmöglichkeit der von ihm übernommenen V erpflichtung zu be­
gründen. Soweit e r  s ich  darauf b e ru fe , daß d ie  L ieferung des­
halb  aufgehört habe, w eil d ie  K lägerin im Rahmen des Tausch­
abkommens dem Beklagten bezw. über ihn d

tt Faserholz in  den S tärken von 6 b is  8 und 
8 b is  10 cm angeboten habe, s e i  d ie se r  Umstand von der Klä­
g e r in  n ich t zu v e r tr e te n , w eil das Holz den von der K lägerin 
in  dem Tauschabkommen übernommenen V erpflichtungen (L ieferung 
von Holz mit 5 b is  14 cm Durchmesser) entsprochen habe. Ks 
berühre d ie  Klägerin  daher n ic h t, wenn d ie

mbH das Holz zunächst n ich t abgenommen habe, 
w eil d ie  Maße n ich t den Bedingungen entsprochen h ä tte n , d ie  
in  dem V ertrag zwischen dem Beklagten und ih r  v e re in b a rt wor­
den se ie n ; fü r  d ie  Hichtabnahme habe der K lägerin gegenüber 
der Beklagte e inzustehen .

daß das Tauschabkommen zum Vert rags inh a l t  h ä t te ,  daß der Be-

mbH auf den Bahnhöfen in
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Die R evision h a t gegen d ie se  fiilfserwügungen des Beru- 
fungsgerich ts  n ich ts  geltend gemacht, was von B rbeb lichkeit 
se in  könnte. S ie stehen insbesondere mit dem, was nach der 
Berufungsbegründung durch eine Vernehmung des Zeugen Y .^ p p f  
oder Barteivernehmung h ä t te  bewiesen werden so lle n , n ich t im  
Widerspruch. Danach war u n te r d iesen Beweis g e s te l l t ,  s u ^ t~ | 
lieh en  B e te il ig te n  s e i  bekannt gewesen, daß der B eklagte ei-1 
genes Holz n ich t h ä t te  l ie f e r n  können und daß von vornherein  
festgestanden  habe, daß dem Beklagten nur d ie  Kolznengen der 
rhe in ischen  Binnen e in e r s e i ts  und d ie  der K lägerin anderer­
s e i t s  zur Verfügung standen und daß er n ich t id  der Lage 
wäre, im B alle e in e r  N ich tlie ferung  von der einen oder ande- : 
ren S e ite  einzuspringen . Dies a l le s ,  insbesondere d ie  Art 
und Weise der L ieferungen, s e i  zwischen den B e te il ig te n  aus­
d rück lich  besprochen worden. D ieser B ev je isan tritt i s t  des­
halb  unerheb lich , w eil der Beklagte n ich t sch lü ss ig  darge­
ta n  h a t , daß e r das Ausbleiben w e ite re r  Lieferungen n ich t 
zu v e r tre te n  habe. Aus den behaupteten Tatsachen kann n ich t 
g e fo lg e rt werden, daß der Beklagte von den L ieferungsver­
p flich tungen  gegenüber der K lägerin  in  jedem P a lle  schon 
dann f r e i g e s t e l l t  wäre, wenn d ie  rhe in ischen  Binnen w eitere  
Lieferungen äb lehnten . Eine solche Annahme i s t  nach Lage dei 
Sache schon deshalb ausgeschlossen, w eil d ie  K lägerin un­
s t r e i t i g  an dem Abschluß d e r V erträge des Beklagten mit den 
rhe in ischen  Firmen n ich t b e te i l ig t  war und es in  den a l l e i ­
nigen V erantw ortungsbereich des Beklagten f i e l ,  wenn er s e i ­
ne Abmachungen m it den rhe in ischen  Firmen n ich t so g e s ta l te t  
h a t ,  daß e r d ie  Tauschvereinbarung m it der K lägerin e rfü lle n  
konnte. Der B eklagte hat vorgetragen , e r bähe L ieferungen 
der K lägerin auf Grund des Tauschabkommens von Dezember 1949 
auch dazu verwenden müssen, um noch L iefe rverp flich tungen  
aus einem zwischen der K lägerin und dem Zeugen G p p p p  im 
Itfai 1949 abgeschlossenen Tausohablroirmen zu e rfü llen ,u n d  daß 
er in  d ie se r  Zwangslage das Tauschabkommen vom Dezember 1949
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abgeschlossen habe. Wäre d ies r i c h t ig ,  und der Beklagte muß 
sich  se in  eigenes Vorbringen entgegenhalten  la ssen , so wür­
de der Beklagte im V erh ä ltn is  zur K lägerin auch dafü r einzu­
stehen haben, wenn er von der AG keine wei­
te re n  Lieferungen deshalb mehr e r h ie l t ,  w e il e r s ich  außer­
stande g e se tz t h a t te ,  d ie  v ere in b arten  G egenlieferungen zur 
Verfügung zu s te l l e n .

2. Die R evision  ha t w e ite r g e rü g t, d ie  fü r  d ie  S{ 
Lieferung auf S e ite  4 der Berufungsbegründung ange­

tre te n e n  Beweise h ä tte n  erhoben werden müssen. Damit h a t sich  
d ie  R evision , wie ih re  Bezugnahme e rg ib t ,  auf den oben e rö r­
te r te n  Sacbvortrag bezogen, der d ie  Nichtabnahme von ca 300 m 
Faserholz b e t r i f f t .  Das B erufungsgericht h a t d ie  h ie r fü r  aaO 
benannten Zeugen und K f f P v s r n o i i c n  und d ie
Bekundung d ie se r  Zeugen b e rü c k s ic h tig t. Die Küge der Revi­
sion  i s t  daher unbegründet.

3. Ferner macht d ie  Revision g e lten d , d ie  K lägerin 
habe gewußt, daß das zwischen den P a rte ie n  v e re in b a rte  Um- 
rechnungsverbältn is der Lieferung von 1 rm Grubenholz gegen 
1,12 rm Faserholz fü r  den Beklagten un tragbar gewesen s e i .  
S ie  rü g t ,  das B erufungsgericht habe d ie ses  Vorbringen nur 
u n te r  dem G esichtspunkt eines a u f fä ll ig e n  M ißverhältn isses 
und d er bewußten Ausnutzung der g esc h ä ftlic h en  U nerfabren- 
h e i t  des Beklagten im Rahmen des § 138 Abs 2 BGB gew ürdigt, 
es h ä t te  jedoch der Erwägung b e d u rft’, inwieweit § 242 BGB 
der Geltendmachung des Schadensersatzanspruches entgegen­
s te h e . Unter den behaupteten Voraussetzungen würde, so meint 
d ie  R evision , d ie  Geltendmachung eines Anspruchs auf d ie  
fü r  den Beklagten n ich t trag b are  S p itze  gegen f re u  und Glau­
ben verstoßen .

Es i s t  zwar r i c h t ig ,  daß das B erufungsgericht das be­
haup te te  M ißverhältn is der v e re in b arten  G egenlieferungen
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n ich t ausdrücklich  un te r dem re c h tlic h e n  G esichtspunkt von 
Treu und Glauben e rö rte rt.-  jSs  hat aber g e p rü ft, ob das Taugkfo 
abkoimnen wegen V erstoßes gegen d ie  guten S itte n  nach § 138* 
Abs 1 BGB n ich tig  s e i  und h ie rzu  d ie  Umstande gew ürdigt, u n  
t e r  denen d ie  P a rte ie n  das Umrechnungsverhältnis v ere in b art!  
haben. Nach den von dem B erufungsgericht ge tro ffen en  F eststel­
lungen l i e g t  der Sachverhalt n ich t so , daß d ie  K lägerin einen 
Irrtum  des Beklagten über das Umrechnungsverhältnis ausge­
n u tz t h ä t te ,  um ihn zum Abschluß zu veran lassen .

Der Beklagte h a t te  nach se in e r  D arste llung  den rh e in i 
sehen Firmen Faserholz in  fm zu l ie f e r n .  Info lgedessen  war 
fü r  d ie  w ir ts c h a f t lic h e  T ragbarkeit der Tauschvereinbarungen 
auch das Umrechnungsverbältnis von fm zu rm von Bedeutung. I 
H ie rfü r le g te  der Beklagte Umrechnungszahlen d er Anlage zur! 
Verordnung über d ie  Aushärtung, Messung und Sortenbildung |  
des Holzes in  den deutschen Forsten vom 1. A p ril 1936 (®RAn* 
Nr 89 S e ite  1) zugrunde. Nach den F es ts te llu n g e n  des Beru­
fungsgerich ts  h a tte n  d ie  V e r tre te r  d e r K lägerin den Beklag­
ten  ausdrücklich  darau f aufmerksam gemacht, daß nach ihren  
Erfahrungen d ie  Umrechnungszahlen d ie se r  Holzmeßamveisung 
vom 1. A p ril 1936 ( ,fHoman) n ich t a ls  zu v e rlä ss ig  anzusehen 
se ien  und daß der Beklagte mit dem von ihm fü r  se ine  Abma­
chungen m it den rhe in ischen  Firmen angenommenen Umrechnungs­
sa tz  n ich t auskommen werde. Der B eklagte ha t jedoch erwideri 
e r  habe s ich  über den Umrechnungssatz genau erkund ig t, er 
bedürfe h ie rü b e r k e in e r Belehrung. Der Beklagte h a t, wie
das B erufungsgericht au sfü h rt, s ich  zu dem Abschluß en t­
sch lossen , obwohl e r nach seinen Angaben b e re i ts  erkannt 
h a t te ,  daß das im e rs te n  Tauschabkommen vom 30. Mai 1949 
v e re in b a rte  Umrechnungsverhältnis 1 : 1,3 w ir ts c h a f t l ic h

noch besonders vorgehalten  h a t te , .d a ß  ihm der Abschluß des 
G eschäftes auf der B asis 1 s 1,12 einen V erlust bringen wer«

un tragbar gewesen s e i ,  und obwohl der Zeuge G ihm

Wenn d e r B eklagte s ich  un te r
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sen h a t ,  das Tauschabkoramen mit dem Umrechnungsverhältnis 
1 : 1,12 zu sch ließ en , so muß dem B erufungsgericht auch 
d a rin  zugestimmt werden, daß der B eklagte m it dem Tausch­
v e r tra g  das üb liche  R isiko  eines Kaufmanns eingegangen i s t .  
Wenn der B eklagte t r o tz  der an ihn g e r ic h te te n  Warnungen 
auf d ie  Bedingungen der K lägerin eingegangen i s t ,  so kann 
er s ich  dem fü r  ihn angeblich ungünstigen G eschäft n ich t 
schon mit der Begründung en tziehen , daß d ie  K lägerin  ihm 
ein  Umrechnungsverhältnis zugemutet habe, b e i dem er n ich t 
au f se ine  Rechnung h ä t te  kommen können. Daß d ie  K lägerin 
den Beklagten zu dem V ertragsSchluß ü berrede t habe in  Kennt­
n is  dessen, daß das v e re in b a rte  Umrechnungsverhältnis rm : rm 
fü r  sich  a l le in  b e tra c h te t  u n g e re c h tfe r tig t gewesen s e i ,  
i s t  n ich t f e s t g e s t e l l t .  Die R evision hat in  d ie se r  H insich t 
auch keine v e rfah ren srech tlich en  Rügen erhoben. Die K lägerin 
v e rs tö ß t un te r d iesen  Umständen auch n ich t gegen Treu und 
Glauben, wenn s ie  an dem mit dem Beklagten v e re in b arten  Um­
rechnungsv e rh ä lt  n is  f e s th ä l t .

4. ^s i s t  daher re c h tlic h  unbedenklich, wenn das Be­
ru fu n g sg erich t annimmt, daß der Beklagte gegenüber der Klä- 
g e r in  noch m it 647,25 rm R ich tenfaserho lz  (Grubenholz) der 
G üteklassen A und A 1 im Rückstand war. Rach dem Tauschver­
tr a g  war Zug um Zug-Lieferung m it der Maßgabe v e re in b a r t, 
daß große Sp itzen  jew eils  innerhalb  e ines Monats au sgeg li­
chen werden s o l l te n ;  im übrigen h ä tte n  d ie  b e id e rse itig e n  
Leistungen b is  Ende März 1950 e rb rach t werden so lle n . Die 
K lägerin kann, nachdem s ie  dem B eklagten gemäß § 326 BGB 
eine  R ach fris t b is  zum 28. Februar 1951 g e s e tz t-h a t te ,  fü r
d ie  m it der Klage geltend  gemachte H ä lfte  des Rückstandes*
Schadensersatz wegen R ich te rfü llu n g  verlangen . Die w eiteren  
gegen d ie  Entstehung d ieses  Anspruchs in  den T atsachenin­
stanzen vorgetragenen Einwände sind von dem B erufungsgericht 
ohne erkennbaren R echtsverstoß a ls  unbegründet angesehen 
worden. Das B eru fu n g su rte il wird insow eit von der R evision 
auch n ich t an g eg riffen .
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I I .  Dagegen wendet s ieb  d ie  R evision gegen d ie  Höbe des I 
Sch ad ens und rü g t, das B erufungsgericht habe re c h ts  Irrtum - I  
l ie b  der K lägerin den W iederbeschaffungspreis z u g e b il l ig t ,  I  
den s ie  im Zeitpunkt der le tz te n  Tatsachenverhandlung des I  
Verfahrens h ä tte  aufwenden müssen, um sich  d ie  von dem Be- I  
k lag ten  ih r  geschuldete Holzmenge zu beschaffen . S ie v e r-  I 
t r i t t  d ie  Auffassung, es handele s ich  b e i der Anerkennung 1 . 
des W iederbeschaffungspreises fü r  d ie  Berechnung des Scha- I  
densersatzanspruchs in  W irk lichkeit um eine a b s tra k te  S ch a-1 
densberechnung, b e i der der Schaden jedoch nur u n te r  Zugrun-i 
delegung des S tich tag es berechnet werden dü rfe , an dem der I  
B eklagte in  Verzug gera ten  oder d ie  N achfris t aus § 326 EGB I  
abgelaufen s e i .  Die R evision mußte, wenn auch n ich t m it d ie -l 
s e r  Erwägung, so doch im Ergebnis zum T e il deshalb E rfo lg  I  
haben, w eil das B erufungsgericht d ie  fü r  d ie  F e s ts te llu n g  I 
des konkreten Schadens in  der zugesprochenen Höhe e rfo rd e r-  I 
lieh en  F es ts te llu n g en  n ich t ausreichend g e tro ffen  h a t .  I

Die K lägerin hat zunächst mit S c h r if ts a tz  vom 2. März I 
1951 Schadensersatz wegen N ich terfü llung  in  Höhe von 12.864,1 
DM nebst 5# Zinsen s e i t  dem 1. März 1951 v e r la n g t. S ie ha t I  
dann d iesen  Anspruch m it S c h r if ts a tz  vom 27. Februar 1952 I  
auf 16.466,29 DM nebst 10# Zinsen ab 1. März 1951 m it der I  
Begründung erhöh t, daß in fo lg e  des inzwischen e rfo lg te n  An- I  
s t ie g s  des W iederbeschaffungspreises a n s ta t t  von 125# von M 
160# des Landesgrundpreises ausgegangen werden müsse. S ie  I  
h a t fe rn e r  au sgefüh rt, daß s ie  s ich  m it der Klagesumme nach 1 
Zählung einzudecken b eab sich tig e . Die K lägerin h a t somit |  
au f ih re  besonderen V erh ä ltn isse , a lso  auf ih ren  konkreten ■ 
Schaden ä b g e s te l l t  und n ich t eine a b s tra k te  Schadensberech- §  
nung vorgenommen. Ih r  konkreter Schaden b es teh t in  dem Un- I  
te rsch ied  zwischen der Vermögenslage, in  der s ie  b e i L ie fe - I 
rung se in  würde und derjen igen , in  d ie  s ie  durch d ie  N icht- I  
e rfü llu n g  gera ten  i s t  (RGZ 127, 245 /?4Ö7; 91, 33 /34). Da 1
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d ie  K lägerin ih re  eigenen Leistungen schon bewirkt h a t te ,  
kann s ie  an S te l le  der ausgebliebenen G egenleistungen Er­
sa tz  dafü r in  Höhe ih re s  Y/ertes und der ih r  sonst durch 
ih r  Ausbleiben erwachsenen N achteile  fo rdern  (vgl HG JW 
31, 1184). Bei der E rm ittlung d ie ses  konkreten Schadens 
sind d ie  ta tsä c h lic h e n  V erh ä ltn isse  der le tz te n  mündlichen 
Verhandlung in  der T atsacheninstanz oder bei Entscheidung 
im s c h r if t l ic h e n  V erfahren (§ 128 Abs 2 ZPO), d ie  im vor­
liegenden P a ll  ergangen i s t ,  des dem Schluß der mündlichen 
Verhandlung entsprechenden Zeitpunktes maßgebend.

Die beiden P a r te iv e r t r e te r  haben ih r  E inverständnis 
m it s c h r i f t l i c h e r ’Entscheidung im Termin vom 3. Februar 
1954 e r k lä r t ,  das 3 e ru fu n g su rte il i s t  an S te l le  der Verkün­
dung am 17. Februar 1954 z u g e s te ll t  worden«

i .

Der Umstand, daß fü r  den konkreten Schaden d ie  ta tsä c h  
lieh en  V erh ä ltn isse  zur Z eit des Termins vom 3. Februar 1954 
zu berücksich tigen  s in d , r e c h t f e r t ig t  jedoch noch n ich t,d en  
der K lägerin durch d ie  N ich tlie fe ru n g  entstandenen Schaden 
nach der Höhe des W iederbeschaffungspreises zu bestimmen, 
der fü r  d ie  ausgebliebene Leistung in  dem vorgenannten Z e it­
punkt anzunehmen i s t .  Es bedarf vielm ehr e in e r  näheren F est­
s te llu n g ,, wie sich  d ie  Vermögenslage d e r K lägerin durch das 
Ausbleiben der A ustauschlieferung  ta ts ä c h lic h  g e s ta l t e t  h a t. 
Bei vertragsgem äßer L ieferung wäre d ie  Beklagte in  den Be­
s i t z  der ih re r  Schadensberechnung zugrunde geleg ten  Holzmen­
ge gekommen, d ie  s ie  nach ihrem Sachvortrag n ich t w e ite r  
veräußern , sondern auf Lager nehmen w o llte , um s ie  zu einem 
n ich t näher angegebenen Zeitpunkt in  ih r e r  Z e lls to f fa b r ik  
zu v e ra rb e ite n . Baß s ie  s ic h  h ie rdu rch  den Wert der n ich t 
g e l ie fe r te n  Eolzmenge in  Höhe des geltend  gemachten Wieder­
beschaffungspre ises e rh a lte n  haben würde, kann n ich t ohne 
w e ite res  angenommen werden. Wenn d ie  K lägerin  b e i V ertrag s-
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gemäßer L ieferung d ie  Ware noch am 3. Februar 1954 auf La­
g er behalten  haben würde, so könnte s ie  der Schadensberech­
nung auch den Wert der ausgebliebenen Leistung in  diesem%
Zeitpunkt zugrunde legen . Aber h ie r fü r  f e h l t  es an e in e r 
näheren Darlegung in  dem Sachvortrag der K lägerin . Anderen­
f a l l s  'könnte von Bedeutung se in , in  w elcher Weise sich  d ie  
K lägerin ohne d ie  ausgebliebene Lieferung durchgeholfen hat 
(v g l RGZ 91, 34; RG Gruch 65, 477). Wenn d ie  K lägerin  auf 
eigene Bestände zurückgegriffen  h a t , um s ie  fü r  Zwecke zu 
v e ra rb e ite n , fü r  d ie  d ie  n ich t g e l ie f e r te  Kenge vorgesehen 
war, und wenn s ie  s ich  d ie  eigenen Bestände zu einem n ied ri 
geren B reis a ls  dem geltend gemachten Schadensbetrag h a tte  
beschaffen  können (vg l RGZ 105, 285 /?877)> so wäre ih r  Schi 
den m öglicherweise g erin g er a ls  der Y /iederbeschaffungspreis 
im -Zeitpunkt der le tz te n  mündlichen Verhandlung. Der Scha­
dens ersa tzanspruch  i s t  daher in  Höhe des Wi ed erb es ch a ff ungs- 
P re ise s  im Zeitpunkt der le tz te n  mündlichen Verhandlung 
n ich t ausreichend begründet.

Dagegen bestehen keine Bedenken der K lägerin schon 
j e t z t  einen Schaden in  Höhe des u rsp rüng lich  geltend  ge­
machten B etrages von 12.864,29 DM zuzuerkennen, gegen des­
sen Berechnung der Beklagte s u b s ta n t i ie r te  Einwendungen nickt 
erhoben h a t .

t i
Der Zinsanspruch hängt z e i t l i c h  davon ab, ob der K lä- 

g e r in  e in  höherer Schaden zugesprochen werden kann, der siel
nach einem spä teren  Zeitpunkt bestimmen würde. Er kann dahei •<
in  diesem V erfahrensabschn itt noch n ich t abschließend beur­
t e i l t  werden. K e in esfa lls  d u rften  der K lägerin  Verzugszin­
sen von dem Mehrbetrag schon ah 1. März 1951 zugesprochen 
werden, da nach dem Klagevorbringen d ie  Erhöhung des Wieder- 
beschaffungspre ises e r s t  zu einem späteren  Zeitpunkt einge­
t r e te n  i s t .  Es bestehen jedoch keine 3edenken, der K lägerin  :•
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schon j e t a t  Zinsen fü r  d ie  Z eit s e i t  der le tz te n  mündlichen 
Verhandlung in  der T atsacheninstanz vom 3. Februar 1954 auf 
d ie  Summe von 12.864?29 DM zu z u b illig en .

I I I .  Von den in  den Tatsaoheninstanzen zur Aufrechnung ge­
s t e l l t e n  Gegenansprüchen behandelt d ie  R evision des Beklag­
ten  nur den Schadensersatzanspruch, den e r darauf g e s tu tz t  
h a t ,  daß der A n g es te llte  der K lägerin dem Holzhänd­
l e r  H einrich G ^ p p P ^  über dessen Sohn Dr. G ^ ^ p B  bestimmt 
habe, einen zwischen H einrich G ^ p P ^ n d  der H ^ p p p  B ^ |p  
^ P  AG durch den Beklagten v e rm itte lte n  H olzkaufvertrag auf 
L ieferung von 50.000 fm Grubenholz in  Höhe von 48.800 fm 
n ic h t zu e r fü l le n . Das B erufungsgericht h a t zu diesem Punkt 
Beweis erhoben und den L e ite r  der A bteilung Grubenholz bei 
der H p p P P p B p p p  AG in  D p p P ^ ,  H einrich N p p p ,
Zeugen vernommen. <4s hat außerdem gegen den Widerspruch des 
B eklagten d ie  Aussagen des Zeugen H einrich  G ^ p p P  und s e i ­
nes Sohnes Br. D ie tr ic h  G p p | P  v e rw e rte t, welche d ie  Klä­
g e rin  in  dem von ih r  bean trag ten  B ew eissicherungsverfahren 
vor dem Am tsgericht Rosenheim u n te r Bezugnahme auf den da­
mals b e re i ts  schwebenden Prozeß am 30. März 195"* herbeige­
fü h r t  h a t . Die Zeugen sind  nach te le fo n is c h e r  Benachrichtigung*| 
des Anwalts des Beklagten noch am g le ichen  Tage vernommen 
worden. Die R evision rü g t ,  d ie  g ese tz lich e n  Voraussetzungen 
fü r  e in  B ew eissicherungsverfahren h ä tte n  n ich t Vorgelegen, 
da d ie  Zeugen w iederholt aus Ö sterre ich  in  das Inland e in ­
g e r e is t  se ie n . Die K lägerin h ä tte  das B ew eissicherungsver­
fah ren  daher auch au f .einen gelegeneren Zeitpunkt ansetzen 
können.

Die Rüge i s t  n ich t begründet.

Das Gesuch der K lägerin auf Vernehmung der Zeugen vor 
dem Am tsgericht Rosenheim war z u lä ss ig . Das B erufungsgericht 
fü h r t  aus, daß im Zeitpunkt der Durchführung der Vernehmung
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der R ech tsh ilfeverkeb r m it Ö sterre ich  noch n ich t w ieder in  
v o llen  Umfang angelaufen gewesen s e i .  Dies wird auch von dar* 
R evision n ich t in  Zweifel gezogen, Schon deshalb war un te r 
v e rs tän d ig e r Würdigung der Sachlage zum mindesten d ie  e r ­
schwerte Benutzung d ieses  B ew eism ittels zu besorgen. Bine 
fo rm elle  Ladung des Beklagten i s t  u n te rb lieb en . Die Zeugen 
haben, wie s ich  aus den Akten des B ew eissicherungsverfahrens 
e rg ib t ,  e r k lä r t ,  daB s ie  noch am g leichen  Tage der Antrag­
s te llu n g  und ih re r  Vernehmung, nämlich um 13 Uhr nach österJ 
re ic h  zurückreisen  w o llten - Deshalb i s t  § 191 ZPO n ich t verj 
l e t z t  worden.

Nach § 493 Abs 2 ZPO i s t  der Bew eisführer zur Benutzu 
der Beweisaufnahme dann b e re c h tig t, wenn e r g laubhaft macht 
daß ohne sein  Verschulden d ie  Ladung n ich t r e c h tz e i t ig  e r­
fo lg t  s e i  Das B erufungsgericht h a t un ter Bezugnahme auf 
d ie  Akten des B ew eissicherungsverfahrens ausgefüh rt, daß d ie  
Ladung des Beklagten zu dem Vernehmungstermin, der so fo r t 
durchgeführt werden mußte, den Umständen nach n ich t möglich 
gewesen s e i .  H ierin  i s t  ein R ech tsfeh le r n ich t zu erb licken  
Die Verwertung d er Aussagen im B ew eissicherungsverfahren i s t  
daher aus RechtsgrUnden n ich t zu beanstanden* Die Beweiser­
hebung s te h t  e in e r im Prozeß geschehenen g le ic h  .- Wenn das 
P rozeßgerich t davon abgesehen h a t, d ie  Beweisaufnahme zu err 
neuern oder zu ergänzen, so i s t  auch h ie r in  kein Veifahrens- 
verstoß  zu sehen, zumal* Dr» e indeu tig  bekundet hat
es s e i  v ö l l ig  u n r ic h tig , daß Herr W ^ J J ^ i h n  bestimmt hätte  
bestehende V erträge zwischen seinem V ater und der Hi 

AU n ich t durchzufUhren»
i f

i.
IV. Hiernach erw eist s ich  d ie  R evision des Beklagten nur 
zur Höhe des Schadensersatzanspruchs te ilw e is e  a ls  begrün­
d e t. S ie war in  der Hauptsache insow eit zurückzuweisen, a ls  
d ie  V orinstanzen der K lägerin 12.864,29 DM nebst 10# Zinsen

5«.
■ft



hiervon s e i t  dem 3. Februar 1954 zugesproeben haben. Wegen 
des.M ehrbetrages war d ie  Sache gemäß § 565 £FO an das Beru­
fungsgerich t zurUckzuverweisen. Es e rsch ien  angemessen, Uber 
d ie  Kosten der R ech tsm itte lin stan zen  insow eit zu en tsch e i­
den, a ls  d ie  Berufung zuriickjLewiesen worden i s t .  Demgemäß 
sind dem Beklagten je  7/9 der Kosten der Berufungs- und der 
E e v is io rs in s ta n z  a u fe r le g t worden, während d ie  K ostenentschei 
dung im übrigen  der Endentscheidung des B erufungsgerichts 
vorzubehalten  war.

Dr. Ganter Dr. Selowsky A rtl
zugleich  fü r  den be­
u rlau b ten , ortsabwesen­
den BR. Dr. H aidinger.

Dr. Mrinkelmann
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