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Verkiindet
am 7. Juli 195%
Jodas, Just.Angest.

als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle

<
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Im Namen des Volkes

In den Rechtsatrelt

des Rechtsanwalts Dr. Max M- K-

igpsr @,

Beklagten und Revisionsklidgers,

- ProzeBbevollmachtlgter. Rechtsanwalt Wn

g egen

d P Zellstoffwerke AG in P
: , gesetzlich vertreten durch den Vorstand,

Klidgerin und Revisionsbeklagte, )

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 4. Juli 1955 unter Mitwirkung
des Sénatsprisidenten Dr. Canter und der Bundesrichter
Dr. Selowsky, Dr. Haidinger, Artl und Dr. Winkelmann
fir Recht erkannt: .

Die Revision des Beklagten gegen das an Verklin-
dungsstatt am 17. Februar 1954 zugestellte Urteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichis in Minchen

" wird insoweit zuriickgewiesen, als die Berufung des
Beklagten wegen e¢ines Zahlungsanspruchs in Héhe von
12.864, 29 DM nebst 10% Zinsen seit dem 3. Februar
1954 zuriickgewiesen worden ist.

Hinoich:lich des Mehrbetrages der klagerorderung
und der Kostenentscheidung wird das vorbezeichnete
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Drteil auf die Revision des Beklagten aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung liber den ifehrbetrag an das Beru-
fungsgericht zurilckverwiesen.

" Der Beklagte hat je 7/9 der Kosten der Berufungs-

instanz und der Revisionsinstanz zu tragen. In
ibrigen bleibt die Xostenentscheidung dem Beru-
fungsgericht vorheha;ﬁen.

Yon Rechts wegen
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Matthias Prinz

Rech-ts?nwalt WWW.prinz.law

Patbestand:s

-

Die Parteien trafen im November 1949 miindliche Ver-
einbarungen iiber den gegenseitigen Austausch von schwiicherem
Paserholz gegen stérkeres Grubenholz, die sie mit Schreiben
der Klidgerin vom 5. und des Beklagten vom 10. Dezenmber 1949
bestédtigten. Danach verpflichtete sich der Beklagte zur Lie-
ferung von rund 4.500 rm "Fichtenfaserholz" (Grubenholz) der

Klassen A und A 1 in Stdrken von 16 cm aufwiirts an die Kligerin,
die ein Zellstoffwerk betreibt, wdhrend die Kliigerin fiir jeden

rm Grubenholz 1,12 rm Fichtenfaserholz, 2 m lang in den Klas-
sen'B und € von 5 cm bis 14 cm im Durchmesser zu liefern ver-
sprach. Als Lieferzeit wurde der Zeitraum von Dezember 1949
bis Ende MErz 1950 vereinbart. Die Kl#gerin lieferte auf
Grund dieses Austauschabkommens 2.164,50 rm Faserholz oR
(ohne Rinde), der Beklagte dagegen nur 1.284,75 rm Gruben-
holz. Auf Grund des Umtauschverhéiltnisses 1. 3 1,12 hétte die
Gegenlieferung des Beklagten 1.932 rm oR betragen miissen.
Von dem Fehlbetrag von 647,25 rm iibernahm der Holzkaufmann
G, der bei diesem Geschéft auf Seiten des Beklagten
im Innenverhdlinis beteiligt war, durch Vereinbarung vom

26. September 1950 gegeniiher der Kldgerin eine Verpflichtung
zur Lieferung von 323,63 rm. Die Klégerin verlangte nun mit
ihrer Klage von dem Beklagten Lieferung der verbleibenden.
Restmenge und ging nach Ablauf einer bis zum 28. Februar 1951
gesetzten Nachfrist zum Ansprﬂch auf Schadensersatsz wegen
Nldhterfullung iiber. Als Schaden forderte sie zunichst
12.864,29 DM nebst 5% %Zinsen, erhdhte den Betreg jedoch dann
anf 16.466,29 DM nebst 10% Zinsen seit dem 1. Xerz 1951 mit
der Begriindung, daB der Wiederbeschaffungspreis nunmehr auf
160% des Landesgrundpreises gestiegen sei und daf sie Bank-
Eredit in Anspruch nehme, wofiir sie mehr als 10% Zinsen
zahlen miisse. '
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Der Beklagte hat dem Klagebegehren eine Keihe von Ei
wiinden entgegengehalten, von denen jetzt nur noch folgende im
Streit sinds '

Er hat - zum Teil erst im eweiten Rechtszuge - vorge-}
tragen, er habe zur Erfiillung des mit der Klégerin abgeschlossehes

Tauschabkommens Vertrige mit der EQJJD @D A¢ in D
und der V’ H” mbH (VHG) in EgJP geschlos-

sen, die erhebliche ﬁbngen besonders stark dimensionierten Gru-§
benholzes auf Lager gehabt hdtten und befurchteten,dleses stéary.
kere Holz auf absehbare Zeit nicht verwenden zu konnen. Die Ver

triige mit diesen beiden sog. rheinischen Firmen seien Bestandtelf
des Tauschabkommens mit der thgerln gewesen. Beide Firmen hitt
vermeiden wollen, mit derxr Klagerln einen unmittelbaren Vertrags¢
abschluB zu tdtigen, und besonderen Wert darauf gelegt, daf nur
der Beklagte als Mittelsmann in Erscheinung trete. £s habe bei
dem-Tauschabkommen mit der Kldgerin fiir alle Beteiligten festge
standen, daf das der Kligerin zu liefernde Grubenholz ausschlief
lich aus den Bestédnden dieser beiden Firmen stammen sollte. Die
Kldgerin habe genau gewuBt, daff fiir das von ihr zu liefernde 4
Faserholz nur dieses Grubenholz als Gegenleistung zu beschaffen’

gewesen sel. In diesem Sinne sei der Austauscﬁvertrag zwischen
dem Beklagten und den rheinischen Firmen auch zur Grundlage der{
Tauschverhandlungen zwischen den Parteien dieses Rechtsstreits }
gemacht worden. Die Lieferungen der VHG seien dadurch zum Stok—:‘
ken gekommen, daB sie sich geweigert habe, ca 300 m Faserholz [
aus Lieferungen der Kldgerin abzunehmen, weil es angeblich zu
diinn gewesen sei. Diese Leistungsstockung habe entweder die Kli:
geérin zu vertreten oder die VHG, auf keinen Fall aber kinne sie!
ihm, dem-Beklagten, zur Last gelegt werden. Die Lieferungsstocki
habe dazu gefilhrt, daB weitere Lieferungen in Ausfithrung des
Tauschabkommens der Parteien unterblieben seien.

Die Kldgerin miisse sich auch entgegenhalten lassen,
daB8 das vereinbarte Umrechnungsverhdltnis von 1 : 1,12 fiir ihn,
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den Beklagten, nicht tragbar gewesen sei. Den sehr versierten
Holzfachleuten der Kliégerin sei dies von Anfang an bekannt ge-
wesen, wihrend er kein Holzfachmann, sondern Jurist sei und
Holzgeschéfte nur voriibergehend betrieben hitte.

Der Beklagte hat die Klageforderung auch der Héhe nach
bestritten. Er hat ferner Aufrechnung mit Gegenanspriichen gelterd
gemacht, darunter eine Schadensersatzforderung in Hdhe von 32,696
DM, die sich aus folgéndem Sachverhalt ergebe:

Er habe auf Grund des deutsch-Osterreichischen Handels-
abkommens iiber die Einfubhxr von Grubenholz vom Oktober 1949 zwi-
sclien dem Holzh#ndler Heinrich (D in u@JJIP (Steiernark)
und der HEJJIND @D 5¢ einen Holzkauf vermittelt, suf Crurd
dessen G @ an die HBAG eine Menge von 50.000 fm Grubenholz
hiédtte liefern sollen. Hierfiir sei ihm eine Provision von 0,67 DM
pro fm versprochen worden. Von diesen 50.000 fm habe ¢ g
nur rund 1.200 fm geliefert, weil dis Klégerin das Holz durch
eine Mittelsperson, nidmlich die Firma M‘ & Co in L.
aufgekauft hitte. Der Vertreter Wb der Kiigerin habe mit
dem Sohn der Verkiufers, Dr., Dietrich GEJJiP, verbandelt und
tiber diesen den Vater veranlallt, den nicht an die HBAG geliefer-
ten .Teil der verkauften Menge an die Kldgerin zu liefern. Die
Firma M. & Co sei als Kduferin nur deshalb eingeschaltet
worden, weil sie iiber die entsprechende Einfuhrlizenz verfiigt
habe, wahrend die Xldgerin nicht im Besitze einer solchen Ein-
fuhrlizenz gewesen sei und diese als Zellstoffverk auch nicht
erhalten haben wiirde. Infolge der unterblie\benen Lieferung von
48.800 fm Grubenholz an die HBAG sei ihm ein Provisionsverlust
von 32.696 DM entstanden. Die Vernehmung der zeugen GYJJJilP
sen. und Dr. (’ im Beweissicherungsverfahren diirfte kzine
Berilcksichtigung finden, da die Formvorschriften nicht gewahrt
wor&en seien und dem Beklagten keine Gelegehheit gegeben worden
sei, seine Rechte zu wahren.
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Das Landgericht hat dem Klageantrag entsprochen, Die
Berufung des Beklagten blieb ohne irfolg.

Mit der Revision beantragt der Beklagte, das Beru-
fungsurteil aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zuriick-
zuverweisen, wdhrend die Kldgerin beantragt, die hevision zu-
rickzuweisen.

»

Entscheidungsgriindes

I. Dgs Berufungsgericht filhrt aus, der Beklagte leite

keine Einwidinde daraus her, daB das Tauchabkommen von den Par-
teien nicht vHllig durchgefiihrt worden sei. Auch die Revision
des Beklagten geht davon aus, daff der Streit der Parteien zu-
néichst nur die Frage betrifft, ob der Beklagie verpflichtet war,
fiir die’ von der Kl¥gerin unstreitig gelieferten 2.164,50 rm Fa-
serholz die dem vereinbarten Austauschverhdltnis entsprechende

Menge Grubenholz, ndémlich 1.932 rm der Giiteklassen A und A 1

zu liefern, widhrend tatséichlich nur 1.284,75 rm geliefert wor-

den sind.

1. Die Revision wendet sich gegen die Feststeliung
des Berufungsgerichts, daB die Abmachungen des Beklagten mit
der B A¢ in DD und der _V- g

mbH in EQP nicht zum Bestandteil des Tauschab- ;
kommens der Prozefparteien geworden seien, und riigt, daB das
Berufungsgericht den von dem Beklagten in der Berufungsbegriin-
dung angebotenen Beweis durch den Zeugen WG und Parteiver-
nehmung nicht erhoben hat. Damit macht die Revision geltend,
daB der Beklagte nicht verpflichtet gewesen sei, andere Ware
zu liefern, als ihm selbst von den beiden genannten Firmen zur
Verfiigung gestellt worden sei, und daB ihm die Erfiillung des
Vertrages deshalb unmdglich geworden sei, weil die rheinischen
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Firmen weitere Lieferungen nicht zur Verfiigung gestellt hitten.
Die Riige der Revision ist nicht gerechtfertigt.

Das Berufungsgericht hat in Hilfserwiigungen unterstellt,
daB das Tauschabkommen zum Vertragsinhalt hitte, daB der Be-
klagte nur Grubenholz der beiden rheinischen Firmen hitte lie--
fern gdiirfen, und hat ohne erkennbaren Rechtsverstofl ausge-
filbrt, daB die finwendungen des Beklagten auch in diesem Fal-
le der Klageforderung nicht entgegenstehen wiirden. Das Beru-
fungsgericht hebt hervor, der Beklagte hitte in seinem Be-
stdatigungsschreiben vom 10. Dezember 1949 die Lieferungsver-
pflichtung der HEJJJI B A¢ fir einen ganz erheblichen
Teil der iibernommenen Liefermenge bereits angezeigt. DaBl das
vereinbarte Umrechnungsverhdltnis etwa nicht den Erwartungen
des Beklagten entsprochen habe, vermoge jedenfalls nicht die
Unmbglichkeit der von ilm iibernommenen Verpflichtung zu be-
grinden. Soweit er sich darauf berufe, daf die Lieferung des-
halb aufgehdrt habe, weil die Kl#gerin im Rahmen des Tausch-
abkommens dem Beklagten bezw. iiber ihn der V, HED

mbH auf den BahnhSfen in Jd g
etwa 300 m Faserholz in den Stiérken von 6 bis 8 und
8 bis 10 cm angeboten habe, sei dieser Umstand von der XKld-
gerin nicht zu vertreten, weil das Holz den von der Kligerin
in dem Tamschabkommen Uibernommenen Verpflichtungen (Lieferung
von Holz mit $ bis 14 cm Durchmesser) erntsprochen habe. Es
* berithre die Kligerin dsher nicht, wenn die Vil 1@
mbH das Holz zunichst nicht abgenommen habe,
weil die MaBe nicht den Bedingungen entsprochen hétten, die
in dem Vertrag zwischen dem Beklagten und ihr vereinbart wor-
- den seien; fiir die Nichtabnahme habe der Klégerin gegeniiber
der Beklagte einzustehen.
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Die Kevision hat gegen diese Hilfserwiigungen des Beru
fungsgerichts nichts geltend gemacht, was von frheblichkeit
sein konnte. Sie stehen insbesondere mit dem, was nach der
Berufungsbegriindung durch eine Vernehmung des Zeugen 1
oder Parteivernehmung hétte bewiesen werden sollen, nicht im
“iderspruch. Danach war unter diesen Bevieis gestellt, siot-g
lichen Beteiligten sei bekannt gewesen, dall der Beklegte ei
genes Holz nicht hdtte liefern konnen und dal von vornkerein
festgestanden habe, da dem Beklagten nur die Folzmengen der
rheinischen Firmen einerseits und die der Kliigerin anderer-
seits zur Verfiigung standen und deB er nicht if der Lage
widre, im PFalle einer Nichtlieferung von der einen oder ande
ren Seite einzuspringen. Dies alles, insbesordere die Art
und %Weise der Lieferungen, sei zwischen den Beteiligten aus
driicklich besprochen worden., Dieser Beweisantritt ist des-
hald unerheblich, weil der Beklagte nicht schliissig darge-
tan hat, deB er das Ausbleiben weiterer Lieferungen nicht
zu vertreten habe. Aus den behaupteten Tatsachen kenn nicht
gefolgert werden, dafl der Beklagte von den Lieferungsver-
pflichtungen gegeniiber der Xldgerin in jedem Falle schon
dann freigestellt widre, wenn die rheinischen Firmen weitere
Lieferungen ablehnten. Eine solche Annahme ist nach lLiage de
Sache schon deshaldb ausgeschlossen, weil die Kliigerin un-
streitig an dem AbschluBl dexr Vertrdge des Beklagten mit den
rheinischen Firmen nicht beteiligt war und es in den allei-
nigen Verantwortungsbereich des Beklagten fiel, wenn er sei
ne Abmachungen mit den rheinischen Firmen nicht so gestalte
hat, daB er die Tauschvereinbarung mit der Kligerin erfiille
konnte. Der Beklagte hat vorgetregen, er habe Lieferungen
der Kldgerin auf Grund des Tauschabkommens von Dezember 1949
auch dazu verwenden miissen, um noch Lieferverpflichtungen
aus einem zwischen der Kligerin und dem Zeugen G— in
Mai 1949 abgeschlossenen Tsuschablormen zu erfiillen,und daB
er in dieser Zwangslage das Tauschabkormen vom CeZember 1949



abgeschlossen habe. Wdre dies richtig, und der Beklagte musB

sich sein eigenes Vorbringen entgegenhalten lassen, so wiir-

de der Beklagte im Verhédltnis zur Klidgerin auch dafiir einzu-
stehen haben, wenn er von der HgJll0 S@EP AG keine wei-
teren Lieferungen deshalb mehr erhielt, weil er sich aufer-

stande gesetzt hatte, die vereinbarten Gegenlieferungen cur

Verfiigung zu stellen.

2. Die Revision hat weiter geriigt, die fiir die SEP
’Lieferung auf Seite 4 der Berufungsbegriindung ange-
tretenen Beweise hdtten erhoben werden miissen. Damit hat sich
die Revision, wie ihre Bezugnahme ergibt, auf den oben erdr-
terten Sachvortrag hezogen, der die Nichtabnahme von ca 3C0 m
Paserholz betrifft. Das Berufungsgericht hat die hierfiir 220
venannten Zeugen O vrd <@ vernonnen und die
Bekundung dieser Zeugen beriicksichtigt. Die Riige der Revi-
sion ist daher unbegriindet.

3. Ferner macht die Revision geltend, die Klagerin'
habe gewuBt, daB8 das zwischen den Parteien vereinbarte Um-
rechnungsverbdltnis der Lieferung von 1 rm Grubenholz gegen
1,12 rm FPaserholz fiir den Beklagten untragbar gewesen sei.
Sie riigt, das Berufungsgericht habe dieses Vorbringen nur
unter dem Gesichtspunkt eines auffilligen kiBverhiltnisses
und der bewuBten Ausnutzung der geschiiftlichen Unerfahren-
heit des Beklagten im Rahmen des § 138 Abs 2 BGB gewlirdigt,
es hdtte jedoch der Erwdgung bedurft, inwieweit § 242 BGB
der Geltendmachung des Schadensersatzanspruches entgegen-
stehe. Unter den behaupteten Voraussetzungen wiirde, so meint
die Revision, die Geltendmachung eines Anspruchs auf die
fiir den Beklagten nicht tragbare Spitze gegen Treu und Glau-
ben verstofen, '

Es ist zwar richtig, daB das Berufungsgericht das be-
hauptete Mifiverbdltnis der vereinbarten Gegenlieferungen
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nicht ausdriicklich unter dem rechtlichen Gesichtspunkt von
Treu und Glauben erdrtert. #s hat aber gepriift, ob das Tau
abkommen wegen VerstoBes gegen die guten Sitten nach § 138
Abs 1 BGB nichtig sei und hierzu die Umstiinde geuwiirdigt, u
ter denen die Parteien das Umrechnungsverhdltnis vereinbart
haben. Nach den von dem Berufungsgericht getroffenen Feststgl.-
lungen liegt der Sachverhalt nicht so, daB die Kliigerin eiren
Irrtum des Beklagten iiber das Umrechnungsverhiiltnis ausge-
nutzt hdtte, um ihn zum Abschluf zu veranlassen.

Der Beklagte hatte nach seiner Darstellung den rheini
schen Firmen Faserholz in fm zu liefern. Infolgedessen war
fiir die wirtschaftliche Tragbarkeit der Tauschvereinbarungen
auch das Umrechnungsverbdltnis von fm zu rm von Bedeutung.
Hierfiir legte der Beklagte Umrechnungszahlen der Anlage zurf
Verordnung iiber die Aushaltung, Messung und Sortenbildung
des Holzes in den deutschen Forsten vom 1. April 1936 (DPRAnz
Nr 89 Seite 1) zugrunde. Nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts hatten die Vertreter der Klégerin den Beklag-
ten ausdriicklich darauf aufmerksam gemacht, da nach ihren
grfahrungen die Umrechnungszahlen dieser HolzmeBanweisung
vom 1. April 1936 ("Homa") nicht als zuverlissig anszuschen
seien und daB der Beklagte mit dem von ibm fiir seine Abme~
chungen mit den rheinischen Firmen angenommenen Umréchnungs
satz nicht auskommen werde. Der Beklagte hat jedoch erwider
er habe sich liber den Umrechnungssatz genau erkundigt, er
bediirfe hieriiber keiner Belehrung. Der Beklagte hat, wie
das Berufungsgericht ausfiihrt, sich zu dem Abschlufl ent-
schlossen, obwohl er nach seinen Angaben bereits erkannt
hatte, daB das im ersten Tauschabkommen vom 30. Nai 1949
vereinbarte Umrechnungsverbdltnis 1 : 1,3 wirtschaftlich
untragbar gewesen sei, und obwohl der Zeuge G ibn
noch besonders vorgehalten hatte,.daB ihm der Abschlull des
Geschiéiftes auf der Basis 1 : 1,12 einen Verlust bringen were
Wenn der Beklagte sich unter solchen Umstidnden dazu entschlog-

]
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sen hat, das Tauschabkommen mit dem Umrechnungsverhiltnis

1 3 1,12 zu schlieBen, so muB dem Berufungsgericht auch

darin zugestimmt werden, daB der Beklagte mit dem Tausch-
vertrag das iibliche Risiko eines Kaufmanns eingegangen ist.
Wenn der Beklagte trotz der an ihn gerichteten Warnungen

auf die Bedingungen der Klégerin eingegangen ist, so kann

er sich dem fiir ihn angeblich ungiinstigen Geschift nicht

schon mit der Begriindung entziehen, daB die Klédgerin ihm

ein Umrechnungsverhédltnis zugemutet habe, bei dem er nicht

auf seine Rechnung hédtte kommen kdnnen. DaB die Kliigerin

den Beklagten zu dem VertragsschluB iiberredet habe in Kennt-
nis dessen, da das vereinbarte Umrechnungsverhiéiltnis rm : rm .
fiir sich allein betrachtet ungerechtfertigt gewesen sei, '
ist nicht festgestellt. Die Eevision hat in dieser Hinsicht
auch keine verfahrensrechtlichen Riigen erhoben. Die Kliigerin
verstoBt unter diesen Umstéinden auch nicht gegen Treu und
Glauben, wenn sie an dem mit dem Beklagten vereinbarten Um-
rechnungsverhéiltnis festhdlt.

4. #s ist daher rechtlich unbedenklich, wenn das Be-
rufungsgericht annimmt, da8 der Beklagte gegeniiber der Kld-
gerin noch mit 647,25 rm Fichtenfaserholz (Grubenholz) der
Giiteklassen A und A 1 im Riickstand war. Nach dem Tauschver-
trag-war Zug um Zug-Lieferung mit der MaBgabe vereinbart,
daB grofle Spitzen jeweils innerhalb eines Monats ausgegli-
chen werdén sollten; im iibrigen hétten die beiderseitigen
Leistungen bis Ende MArz 1950 erbracht werden sollen. Die
Kldgerin kann, nachdem sie dem Beklagten gemiiB § 326 BGB
eine Nachfrist bis zum 28. Februar 1951 gesetzt.hatte, fiir
die mit der Klage geltend gemachte Hilfte des Riickstandes
Schadensersatz wegen Nichterfﬁflung verlangen. Die weiteren
stanzen vorgetragenen Einwdnde sind von dem Berufungsgericht
ohne erkennbaren Rechtsverstoff als unbegriindet angesehen
worden. Das Berufungsurteil wird insoweit von der Revision
auch nicht angegriffen. ’ ) ¢
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I1. Dagegen wendet sich die Revision gegen die Hihe des
Schadens und riigt, das Berufungsgericht habe rechtsirrtiim-
lich der KlHgerin den Wiederbeschaffungspreis zugebilligt,
den sie im Zeitpunkt der letzten Tatsachenverhandlung des
Verfahrens hdtte aufwenden miissen, um sich die von den Be-
klagten ihr geschuldete Holzmenge zu beschaffen. Sie ver-
tritt die Auffassung, es handele sich bei der Anerkennung
des Wiederbeschaffungspreises fiir die Berechnung des Scha- '
densersatzanspruchs in Wirklichkeit um eine abstrakte Scha-
densberechnung, bei der der Schaden jedoch nur unter Zugrun
delegung des Stichtages berechnet werden diirfe, an dem der
Beklagte in Verzug geraten oder die Nachfrist aus § 326 BGB |
abgelaufen sei. Die Kevision muBte, wenn auck nicht mit die
ser Erwdgung, so doch im Ergebnis zum Teil deshalb srfolg
haben, weil das Berufungsgericht die fiir die Feststellung
des konkreten Schadens in der zugesprochenen Hohe erforder-
lichen Feststellungen nicht ausreichend getroffen hat.

Die Kl#dgerin hat zuniichst mit Schriftsatz vom 2. Miirz
1951 Schadensersatz wegen Nichterfiillung in Héhe von 12.864,
DM nebst 5% Zinsen seit dem 1. Mirz 1951 verlangt. Sie hat
dann diesen Anspruch mit Schriftsatz vom 27. Februar 1952
auf 16.466,29 DM nebst 10% Zinsen ab 1. Mirz 1951 mit der
Begriindung erhdht, da8 infolge des inzwischen erfolgten An-
stiegs des Wiederbeschaffungspreises anstatt von 125% von
160% des Landemsgrundpreises ausgegangen werden niisse. Sie
hat ferner ausgefiihrt, daB sie sich mit der Klagesumme nach
Zahlung einzudecken beabsichtige. Die Klégerin hat somit
auf ihre besonderen Verhéltnisse, also auf ihren konkreten
Schaden abgestellt und nicht eine abstrakte Schadensberech-
nung vorgenommen. Ihr konkreter Schaden besteht in dem Un-
terschied zwischen der Vermdgenslage, in der sie bei Liefe-
rung sein wiirde und derjenigen, in die sie durch die Hicht-
erfiillung geraten ist (FGZ 127, 245 ,2487; 91, 33,/34). Da



die Klédgerin ihre eigenen Leistungen schon bewirkt hatte,
kann sie an Stelle der ausgebliebenen Gegenleistungen kr-
satz dafiir in Hohe ihres VWertes und der ihr sonst durch
ihr Ausbleiben erwachsenen Nachteile fordera (vgl RG gV
31, 1184). Bei der Ermittlung dieses konkreten Schadens
sind die tatsd@chlichen Verhidltnisse der letzten miindlichen
Verhandlung in der Tatsacheninstanz oder bei Entscheidung
im schriftlichen Verfahren (§ 128 Abs 2 ZPQ), die im vor-
liegenden Fall ergangen ist, des dem Schlul der miindlichen
Verhandlung entsprechenden Zsitpunktes maBgebend.

Die beiden Parteivertreter haben ihr Einverstiéindnis
mit schriftlicher Entscheidung im Termin vom 3. Pebruar
1954 erklért, das Berufungsurteil ist an Stelle der Verkiin-
dung am 17. Februar 1954 gugestellt worden.

Der Umstand, daB fiir den konkreten Schaden die tatsdch-
lichen Verhiéltnisse zur Zeit des Termins vom 3. Februar 1954
zu beriicksichtigen sind, rechtfertigt jedoch noch nicht,den
der Kldgerin durch die Nichtlieferung entstandenen Scheden
nach der Hohe des Wiederheschaffungspreises zu bestimmen,
der fiir die ausgebliebene Leistung in dem vorgenannten Zeit-
punkt anzunehmen ist. s bedarf vielmehr einer niheren Fest-
stellung, wie sich die Vermtgenslage der Klégerin durch das
Ausbleiben der Austauschlieferung tatsiichlich gestaltet hat.
Bei vertragsgemdfer Lieferung wdre die Beklagte in den Be-
8itz der ihrer Schadensberechnung zugrunde gelegten Holzmen-
ge gekommen, die sie nach ihrem Sachvortrag nicht weitver
verduBern, sondern auf Lager nehmen wollte, um sie 'zu einem
nicht ndher angegebenen Zeitpunkt in ihrer Lellstoffabrik
zu verarbeiten. DaB sie sich hierdurch den Wert der nicht
gelieferten Eolzmenge in HOhe des geltend gemachten Wieder-
beschaffungspreises erhalten haben wiirde, kann nicht ohne
weiteres angenommen werden. Wenn die Kldgerin bei vertrags-
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gemdBer Lieferung die Ware noch am 3. Februar 1954 auf La-~
ger behalten haben wiirde, so konnte sie der Schadensberecl.-
nung auch den Wert der ausgebliebenen lLeistung in diesem
Zeitpunkt zugrunde legen. Aber hierfiir fehlt es an einer
nZheren Darlegung in dem Sachvortrag der Kldgerin. Anderen-
£alls ‘kbnnte von Bedeutung sein, in welcher Veise sich die
Kldgerin ohne die ausgebliebene Lieferung durchgeholfen hat
(vgl 762 91, 34; RG Gruch 65, 477). VWenn die Klégerin auf
eigene Bestdnde zuriickgegriffen hat, um sie fiir Zwecke zu
verarbeiten, fiir die die niclht gelieferte Kenge vorgesehen
war, und wenn sie sich die eigenen Bestéinde zu einem riedri
geren Preis als dem geltend gemachten Schadcisbetrag hatte
beschaffen ktnnen (vgl RGZ 105, 285 /Z8T7), co wire ihr Sch
den mbglicherweise geringer als der Wiederbeschaffungspreisf
. im. Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung. Der sScha-
densersatzanspruch ist daher in Hbhe des Wiederbeschaffungs
preises im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung

nicht ausreichend begriindet.

Dogegen bestehen keine Bedenken der Kligerin schon
jetzt einen Schaden in Hohe des urspriinglich geltend ge-
machten Betrages von 12.864,29 DM zuzuerkennen, gegen des-
sen Berechnung der Beklagte substantiierte Einwendungen nic
erhoben hat.

Der Zinsanspruch hdngt zeitlich davon ab, ob der Kli- .
gerin ein hdherer Schaden zugespréchen werden kann, der sic
nach einem spﬁterep Zoeitpunkt bestimmen wiirde. Er kann dahelR.
in diesem Verfahrensabschnitt noch nicht abschlieBend beur-
teilt werden. Xeinesfalls durften der Klégerin Verzugszin-
sen von dem Mehrbetrag schon ab 1. Mirz 1951 zugesprochen
werden, da nach dem Klagevorbringen die Erhdhung des Wieder
beschaffungspreises erst zu einem spiiteren Zeitpunkt einge-
treten ist. Es bestehen jedoch keine Bedenken, der Xliigerin
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schon jetz2t Zinsen fiir die Zeit seit der letzten miindlichtn
Verhandlung in der Tatsacheninstanz vom 3. Februar 1954 auf
die Summe von 12.864,29 DM zuzubilligen.

III. Von den in den Tatsacheninstanzen zur Aufrechnung ge-
stellten Gegenanspriichen behandelt die Revision des Beklag-
ten nur den Schadensersatzanspruch, den er darauf gestiitzt
hat, daB der Angestellte _ der Kligerin dem Kolchiind-

ler Heinrich GG tiver dessen Sohn Dr. GEED vestimmt

habe, einen gwischen Heinrich Gl und der H@ED SglD.

@ 4 durch den Beklagten vermittelten Holzkavfvertrag auf
Lieferung von 50.000 fm Grubenholz in Hohe von 48.800 fm
nicht zu erfiillen. Das Berufungsgericht hat zu diesem Punkt
Beweis erhoben und den Leiter der Abteilung Grubenholz bei
der AP @D ¢ in DG, Heinrich NG, als
Zeugen vernommen. &s hat auBerdem gegen den Widerspruch des
Beklagten die Aussagen des Zeugen Heinrich GQJJlP und sei-
nes Sohnes Dr. Dietrich G@P verwertet, welche die Kli-
gerin in dem von ihr beantragten Beweissicherungsverfahren
vor dem Amtsgericht Rosenheim unter Bezugnahme auf den da-
mals bereits schwebenden Prozef am 30. Mirz 1951 herbeige-

fithrt hat. Die Zeugen sind nach telefonischer Benachrichtigung’

des Anwalts des Beklagten noch am gleichen Tage vernommen
worden. Die Revision riigt, die gesetzlichen Vorauasetzungen
fiir ein Beweisgicherungsverfahren hdtten nicht vorgelegen,
da die Zeugen wiederholt aus Osterreich in das Inland ein-
gereist seien., Die Klégerin hidtte das Beweissicherungsver-
fahren daher auch auf .einen gelegeneren Zeitpunkt ansetzen
kénnen. ‘

Die Rilge ist nicht begriindet.

Das Gesuch der K].ﬁgei'in auf Vernehmung der Zeugen vor
dem Amtsgericht Rosenheim war zuldssig. Das Berufungsgericht
fiihrt aus, dag im Zeitpunkt der Durchfithrung der ‘vernehmung
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Revision nicht in Zweifel gezogen. Schon deshalb war unter
verstéindiger Wirdigung der Sachlage zum mindesten die er-

schwerte Benutzung dieses Beweismittels zu besorgen. £ine

formelle Ladung des Beklagten ist unterblieben. Die Zeugen Jp.
haben, wie sich aus den Akten des Beweissicherungsverfakren§:
ergibt, erkldrt, daB sie noch am gleichen Tage der Antrag- 3
stellung und ihrer Vernehmung, némlich um 13 Uhr nach Ysterf
reich zurickreisen wollten. Deshaldb ist § 191 ZP0 nicht ver§
letzt worden. § 3

Nach § 493 Abs 2 2P0 ist der Beweisfiihrer zur Benutzu
der Beweisaufnahme dann berechtigt, wenn er glaubhaft machtl
daB ohne sein Verschulden die Liadung nicht rechtzeitig er-
folgt sei Das Berufungsgericht hat unter Bezugnehme auf :
die Akten des Beweissicherungsverfahrens ausgefiihrt; das die
Ladung des Beklagten zu dem Vernehmungstermin, der sofort
durchgefithrt werden muBte, den Umsténden nach nicht m3glich§ .
gewesen sei. Hierin ist ein Rechtsfehler nicht zu erblicken®”
Die Verwertung der Aussagen im Beweissicherungsverfahren ist
daher aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Die Beweiser- ‘
hebung steht einer im ProzeB geschehenen gleich. Wenn das
ProzeBgericht davon abgesehen hat, die Beweisaufnahme zu er‘;
neuern oder zu erginzen, so ist auch hierin kein Verfahrens-
verstoB zu sehen, sumal- Dr. @D eindeutig bekundet ha
es sei v6llig unrichtig, daf Herr W- ihn bestimmt hitte
bestehende Vertriige zwischen seinem Vater und der R@JJIDP §K
B 26 nicht durchzufithren.

IV. Hiernach erweist sich die Revision des Beklagten nur
zur Hohe des Schadensersatzanspruchs teilweise als begriin- g~
det. Sie war in der Hauptsache insoweit zuriickzuweisen, als g
die Vorinstanzen der Kligerin 12.864,29 DM nebst 10% Zinsen §°
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hiervon seit dem 3. Februar 1954 zugesprochen haben. Vegen
des.hehrbetrages war die Sache gemiB § 565 ZFO an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen. #£s erschir~n angemessen, iber
die Kosten der Rechtsmittelinstanzen insc:eit zu entschei-
den, als die Berufung zuriickg ewiesen woréen ist. Demgenif
sind dem Beklagten je 7/9 der Kosten der Berufungs- und der
Revisionsinstanz auferlegt worden, widhrend die Kostenentschei~
dung im iibrigen der sndentscheidung des Berufungsgerichts
vorzubehalten war.

Dr. Canter Dr. Selowsky Artl

zugleich fiir den be- .
urlaubten, ortsavwesen- Dr. Winkelmann o
den BR. Dr. Haidinger. ¥
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