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Verkünd e t 
am 15* Bezember 1954
Jodas , Just.A ngest* 
a ls  Urkundsbeamter 
der G e sc h ä fts s te lle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s

In dem R e c h ts s tre i t

1 * der Firma Br 
SfBfe Be
A ^ ^ ^ e r  Alo^g

2* des G ese llsc h a fte rs  Wilhelm B
3- des G e se llsc h a fte rs  A rthur

Beklagten und B erufungskläger, 
zu 1) und 2) R ev isionsk läger,

-  P rozeßbevollm ächtig ters Rechtsanwalt

& Co* oHG. in  Gl_____
, ver t r e te n  durch ihren  
in  G M Ü M - H oM ,

, ebendort,

g e g e n
.1» . il

d ie  Firma Hermann B ( H H p ,  
u n ternehmen L W alzenbetrieb ,

T ie f-  und Straßenbau-

K lägerin , B erufungsbeklagte und 
R ev isionsbek lag te ,

-  Prozeßbevollm ächtig ters Rechtsanwalt Br*

h a t der I I .  Z iv ilsen a t des B undesgerichtshofs auf d ie 
mündliche Verhandlung vom 8. Bezember 1954 u n te r Mit­
wirkung des S enatspräsiden ten  Br* Canter und der Bun­
d e s r ic h te r  Br* Selowsky, B r. Beibrück, Br. Kuhn und 
A rtl  fü r  Recht erkanntt

Auf d ie  R evision d e r Beklagten zu 1) und 2) 
wird das U r te i l  des 7. Z iv ilse n a ts  des Ober­
lan d esg e rich ts  in  Hamm vom 8. Juni 1953 auf­
gehoben* B ie Sache wird zu r an d erw eiten  Ver­
handlung und Entscheidung, auch über d ie  Kosten 
der R evision , an das B erufungsgericht zurück­
verwiesen o

w.I.'*
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Tatbestands

Die bek lag te  G ese llsc h a ft h a t te  von der JSmscherge- 
nossenschaft das Recht erworben, Schlammkohle aus v e rsch ie ­
denen Becken zu gewinnen. Durch V ertrag vom 31. J u l i  1951 
übertrug  s ie  der K lägerin zunächst d ie  Ausbaggerung der 
Becken 6 und 7 (Halde zum P re ise  von 5,50 DM fü r
d ie  Tonne, Die Abrechnung s o l l t e  m it 90# der jew eiligen  
Fördermenge w öchentlich geschehen, es s o ll te n  tä g l ic h  min­
destens rund 300 to  gebaggert werden.

Durch V ertrag vom 4. August 1951 b eau ftrag te  d ie  
K lägerin d ie  Firma H. SchflB H P in  OflHHHHHHI mit 
der Baggerung von tä g l ic h  mindestens 200 -  250 to  und de­
ren Verladung auf Äisenbahnwaggons. Durch einen w eiteren  
V ertrag vom 8. September 1951 wurden beide A ufträge um 
tä g lic h  100 to  zum Landabsatz durch Lkw erhöht.

Am 18. September 1951 mahnte d ie  Beklagte d ie  Klä­
gerin  um besch leun ig te  Durchführung der A rbeiten und fo r -  
d e r te  eine Leistung von tä g l ic h  500 to .  Die K lägerin gab 
d iese  Mahnung am 1. Oktober 1951 an d ie  Firma Schreiner 
w e ite r .

Die A rbeiten  wurden e r s t  im Dezember 1951 beendet, 
d ie  B eklagte b ezah lte  d afü r den v o llen  Rechnungsbetrag mit 
161.913,50 DM ohne Einbehaltung der zunächst noch n ich t 
f ä l l ig e n  10# = rund 16.100 DM.

Am 24. Oktober 1951 sch lossen  d ie  P a rte ien  einen 
w eiteren  V ertrag über d ie  Becken 2 und 3 zum P re ise  von 
4,80 DM fü r  1 to .  Von den.-Klauseln d ieses  V ertrages (GA 
4/5) sind fü r  den R e c h ts s tre i t  d ie  folgenden bedeutsam: . 
Nach § 2 s o l l te n  tä g l ic h  in  10 Stunden mindestens 300 to  
gebaggert, au f d ie  von der Beklagten b e re i tg e s te l l te n • ji'



-  3 -

T ransportgeräte  verladen und von d ie se r  uneingeschränkt 
abgenommen werden.

Nach § 4 waren b e i S t i l ls ta n d  in  d e r Förderung, 
.durch R eparatur des Baggers oder so n s tig e r durch d ie  Klä­
gerin  e in tre ten d e  Verzögerungen der vorgesehenen Förder­
mengen von 300 to  in  10 Std fü r  jede Stunde 35 DM an die 
Beklagte zurückzuvergüten, umgekehrt h a t te  d ie  Beklagte 
nach § 3 ttb e i n ich t genügender Zurverfügungstellung des 
tä g lic h  e rfo rd e rlich e n  Verladeraums, ausgenommen höhere 
Gewalt wie F ro s t, Waggonmangel und sonstige  n ich t durch 
eigenes Verschulden e in tre ten d e  H indern isse” je  Stunde 
B aggerausfall 35 DM zu vergüten.

Nach § 6 v e rp f l ic h te te  sich  d ie  B eklagte noch ein­
mal, den e rfo rd e rlich e n  Verladeraum zur Verfügung zu s t e l ­
len  und Ma l le  Schäden, d ie  durch S tilleg u n g , insbesondere 
Baggerkosten, d ie  in  § 3 näher bezeichnet, sowie a l le  ent­
fa llenden  Lohnkosten p lus 70# fü r  entstehende Unkosten zu 
za h le n .”

Die K lägerin r ic h te te  d ie  Abraumstelle vertrag sg e­
mäß ein und v e rb lieb  d o rt mit ih ren  Geräten b is  zum 8. März 
1952- In der Z eit b is  Bnde Dezember 1951. wurden aber nur 
insgesamt 5*052 to  und vom 1«. Januar b is  8. März 1952 nur 
195 to  öcblammkohle g e fö rd e rt, über den Grund s t r e i te n  die 
B arte ien .

Die K lägerin h a t ih re  Ansprüche au f E rsa tz  auf in s­
gesamt 43.858,69 DM berechnet und davon einen T e ilb e trag  
von 15.000 DM gegen d ie  bek lag te  G ese llsch a ft und deren 
beide G e se llsc h a fte r  Brunken und e in g ek lag t. Das
Landgericht h a t nach dem Klageantrag erkannt. Das U r te il  
i s t  gegenüber dem G e se llsc h a fte r  K f lH H p  dadurch re ch ts ­
k rä f t ig  geworden, daß seine Berufung durch re ch tsk rä ftig e s
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V ersäum nisurteil zurückgewiesen i s t ;  d ie  Berufung der 
G ese llsch a ft und des G ese llsc h a fte rs  B rg H V  i s t  zurück­
gewiesen worden, m it der R evision verfo lgen  beide ihren  
Klagabweisungsantrag w e ite r . Die K lägerin b ean trag t Zu­
rückweisung der R evision.

Während des R evisionsverfahrens i s t  d ie  beklagte 
G ese llsch a ft au fg e lü s t und fü r  s ie  ein  g e r ic h tl ic h e r  Ab­
w ick ler b e s t e l l t  worden.

Kntscheidungsgründ e:

Nach B este llung  des Abwicklers war d ie se r  a ls  
V e r tre te r  der beklagten  G ese llsch a ft aufzuführen. Die 
R evision mußte E rfo lg  haben.

i
I .  Zu Unrecht wendet s ich  d ie  R evision a lle rd in g s  ge­
gen d ie  R es ts te llu n g  des B erufungsgerich ts, daß d ie  be­
k lag te  G ese llsch a ft (nachstehend kurz a ls  "B eklagte” be­
ze ichnet) ih re  Abnahmeverpflichtung aus dem s t r e i t ig e n  
V ertrage vom 24. Oktober 1951 n ich t e r f ü l l t  habe. In dem 
Vortrag der Klagebeantwortung, durch d ie  im Spätherbst 
1951 e in g e tre ten e  Entspannung auf dem Kohlenmarkt habe 
d ie  Schlammkohle n ich t mehr abgesetz t werden können, d ie  
Beklagte habe n ich ts  unversucht ge lassen , neue Absatzmög­
lic h k e ite n  zu schaffen , s ie h t  das B erufungsgericht mit 
Recht ein  G eständnis. Die B eklagte hat s ich  zwar m it d ie ­
s e r  Begründung auf § 3 des V ertrages berufen und daraus 
ein Recht zur N ich terfü llung  des V ertrages h e rzu le ite n  
v ersu ch t; gleichw ohl kann d ie se r  Vortrag n ic h t , wie es 
d ie  R evision a n s tre b t, nur a ls  ein re c h tlic h e r  be trach ­
t e t  werden; er i s t  insow eit ta ts ä c h lic h e r  A rt, a ls  es 
s ic h  um d ie  A b sa tz sc h w ie r ig k e ite n  a l s  so lc h e  und d ie  da­
durch v eru rsach te  Nichtabnahme handelte Die in  diesem

••1

\

I «

•i: 1

>

1t
V

t■!'

<!•



Zusammenhang von der R evision erhobene Rüge aus § 139 
ZPO g r e i f t  schon deshalb n ich t durch, w eil das Berufungs­
g e ric h t ausdrück lich  hervorhebt, d ie  Beklagten seien  in 
der mündlichen Verhandlung vor dem oenat ausdrücklich  auf 
d ie  R echtslage hingewiesen worden.

Die B eklagte ha t nun zwar in  der Berufungsbegründung 
vorgetragen , d ie  in  den Monaten November b is  Januar einge­
tre ten e n  A bsatzschw ierigkeiten  seien  von der K lägerin ver­
schuldet worden. S ie b e ru ft s ich  fe rn e r  auf d ie mit Schrift 
s a tz  vom 20. Mai 1953 Ü berreichten T agesberichte der Klä­
g e r in . Daraus w i l l  d ie  R evision den Nachweis h e r le i te n , 
daß das G eständnis w iderleg t und d ie  darauf gegründete 
F e s ts te llu n g  des B erufungsgerichts aktenw idrig s e i .  Sie 
w ir f t  dem B erufungsgericht vo r, daß es insbesondere die 
B erich te  aus der Z eit vom 4. November b is  4. Dezember 1951 
n ich t gewürdigt habe. Die R evision hat aber n ich t darzutun 
vermocht, daß und inwieweit d ie se  T agesberichte überhaupt 
d ie  A rbeiten an den h ie r  s t r e i t ig e n  Becken 2 und 3 zum Ge­
genstand haben; ein  e rh eb lich e r T e il  gerade der von ih r  
besonders bezeichneten B erich te  bez ieh t s ich  e indeu tig  auf 
d ie  Becken 6 und 7, d ie  n ich t Gegenstand des s t r e i t ig e n  
V ertrages, sondern des e rs ten  V ertrages waren.

Aus d iesen  T agesberichten kann a lso  n ich t m it der 
R evision h e rg e le i te t  werden, daß d ie  von den Beklagten zu­
nächst zugestandenen A bsatzschw ierigkeiten  n ich t vorhanden 
gewesen wären, oder daß d ie  K lägerin ih re  Deute s t a t t  mit 
B aggerarbeiten m it anderen A rbeiten  b e sc h ä ftig t h ä t te .

In dem S c h r if ts a tz  vom 20. Mai 1953, m it dem die  
T agesberichte ü b e rre ich t wurden, h a t d ie  B eklagte w eiter 
darauf hingew iesen, daß das T agesso ll nach den B erichten 
niemals e r re ic h t  worden s e i ,  daß aber das Fehlen von Ver- 

, laderaum a ls  Ursache dafü r niemals angegeben s e i .  Als Grün-
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de fü h rt s ie  h ie r  an, daß d ie  K lägerin andere A rbeiten 
habe vornehmen lassen  oder daß s ie  wegen Regenwetters 
n ich t habe baggern Können, fü r  d iese  Umstände müsse aber 
d ie  K lägerin s e lb s t  e in stehen . Es t r i f f t  zwar zu, daß das 
B erufungsgerich t, wie d ie  R evision rü g t, zu diesem Vortrag 
keine S te llung  genommen und sich  m it ihm n ich t auseinander- 
g e se tz t h a t . Da aber das B eru fungsu rte il in  diesem Zusam­
menhang auf dem G eständnis der Beklagten beru h t, aus dem 
sich  d ie  A bsatzschw ierigkeiten  a ls  Ursache der k in d e rfö r-  
derung ergeben, so bed u rfte  es auch keines Eingehens auf 
diesen V ortrag, aus dem s ic h  weder ein  Irrtum  bei der Ab­
gabe des G eständnisses noch ein  Beweis fü r  das G egenteil 
der zugestandenen Ursache e rg ib t. Ebensowenig brauchte 
das B erufungsgericht noch auf den B ew e isan tritt darüber 
einzugehen, daß ca 110 Waggons zurückgezogen werden muß­
te n , w eil d ie  K lägerin s ie  n ich t beladen h a t te .  Nach dem 
Tatbestand des B eru fu n g su rte ils  (S 7) h a t der Beklagte 
B r f B ^  in  der mündlichen Verhandlung auf Befragen e r k lä r t ,  
d iese  Rücksendung habe n ich t d ie  h ie r  s t r e i t ig e n  Becken 
2 und 3 b e tro ffe n , sondern d ie nach dem früheren  V ertra­
ge zu behandelnden Becken 6 und 7.

Das B erufungsgericht le g t  den V ertrag ohne Rechts­
irrtu m  dahin aus, daß nur höhere Gewalt d ie  B eklagte von 
der Abnahmepflicht b e fre ien  konnte. Es i s t  ihm darin  b e i­
zustimmen, daß d iese  A bsatzschw ierigkeiten  weder un ter 
den B eg riff  der höheren Gewalt f a l le n  noch zu einem P o rt­
f a l l  der G eschäftsgrundlage führen , denn es handelte  s ic h , 
wie das B erufungsgericht r ic h t ig  erkannt h a t ,  um ein  von 
vornherein  gewagtes G eschäft, dessen R isiko d ie  Beklagte 
nach dem V ertrage übernommen h a t te .

I I .  Die K lägerin h a t ih re  Ansprüche *in fü n f z e i t l ic h  
und sach lich  ge trenn ten  A ufstellungen bezeichnet, von de­
nen das B erufungsgericht nur eine h e ra u s g re if t ,  d ie  d ie
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Zeit vom 27» Dezember 1951 b is  8« März 1952 umfaßt und 
m it 16-.750 DM ab sc h lie ß t. Darin i s t  ein B etrag von 138 DM 
fü r  NachZahlungen en th a lten , zu denen d ie  K lägerin vom 
A rb e itsg e rich t v e r u r te i l t  war. Da d ie  Klage und das Beru­
fu n g su r te il  nur einen T e ilb e trag  von 15.000 DM b e tre ffen , 
so bedurfte  es Keiner Prüfung, ob d ie  K lägerin nach dem 
V ertrage auch d ie  Zahlung d ieses  geringfügigen Mehrbetra­
ges fordern  kann, denn d ie  übrigen T e ile  d ie se r  A ufste l­
lung sind der Höhe nach n ich t b e s t r i t t e n  worden,

i s t  zwar r ic h t ig ,  daß s ich  der a ls  Geständnis 
zu wertende Vortrag der Beklagten über d ie  Absatzschwierig­
ke iten  unm itte lb a r nur auf d ie  Monate November und Dezem­
ber 1951 bezog, a lso  n ich t auch den Zeitraum b e tr a f ,  auf 
den das B erufungsgericht se ine  Entscheidung a b g e s te ll t  hat. 
Die aus dem G eständnis entnommene F e s ts te llu n g  des Beru­
fungsgerich ts (S 9 ), daß d ie  A bsatzschw ierigkeiten  der 
Beklagten d ie  Durchführung des V ertrages unmöglich gemacht 
haben, bez ieh t s ich  aber e indeu tig  n ich t nur auf d ie  Mona­
te  November und Dezember 1951? sondern auf d ie  ganze Zeit, 
insbesondere auf den der Entscheidung des Berufungsgerichts 
zugrunde liegenden und in  der R evision a l le in  zur- Eröfte.-«. 
rung stehenden Zeitraum von Ende Dezember 1951 b is  Anfang 
März 1952, Diese Auslegung des Umfangs des G eständnisses 
i s t  aus Rechtsgründen n ich t zu beanstanden,.D as Berufungs­
g e ric h t war auch entgegen der Meinung der R evision n ich t 
g eha lten , d ie  Beklagte darauf hinzuweisen, daß es d ie  Ab­
s ic h t  habe, d ie  Entscheidung auf den Zeitraum vom 27. De­
zember 1951 an ab z u s te llen . Die K lägerin h a t te  ih re  An­
sprüche fü r  d ie  Z eit vom 26, Oktober 1951 an im einzelnen 
s u b s ta n t i ie r t ;  es war Sache der B eklagten, a l l e  Einwendung 
vorzu tragen , d ie  s ie  gegen einen T e il  d ie se r  Ansprüche zu 
haben g lau b te . Wenn s ie  das n ich t t a t ,  so mußte s ie  mit 
der M öglichkeit rechnen, daß das B erufungsgericht zwar die 
vorgetragenen Einwendungen a ls  bewiesen u n te r s t e l l t e ,  daß
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es aber davon ausging, d ie  Beklagte habe keine w eiteren 
Einwendungen, und daß es der erhobenen T eilk lage  s t a t t ­
gab, soweit d ie  einzelnen Rechnungsposten von den erho­
benen Einwendungen n ich t b e tro ffe n  wurden. Darin l i e g t  
weder ein Verstoß gegen § 139 noch gegen § 286 ZPO.

Danach i s t  es n ich t zu beanstanden, wenn das Beru­
fungsgerich t auch d ie  in  der Z eit vom 27. Dezember 1951 
an e in g e tre ten e  M inderförderung auf d ie  A bsatzschw ierig­
ke iten  der Beklagten zu rückführt.

I I I .  Aus der Behauptung, d ie  K lägerin habe ih re  V e r-. 
p flich tungen  zum Abbau von Schlammkohle aus beiden Ver­
trägen  n ich t ordnungsmäßig e r f ü l l t ,  l e i t e t  d ie  Beklagte 
einmal den Einwand h e r , d ie  K lägerin habe h ierdu rch  d ie  
A bsatzschw ierigkeiten  schu ldhaft veru rsach t und könne sich  
deshalb auf deren Auswirkungen n ich t berufen. Außerdem hat 
d ie  Beklagte d ie  ih r  aus d iesen  V ertragsverletzungen en t­
standenen S chadenersatzansprüche h ilfsw e ise  zur Aufrech­
nung g e s t e l l t .

1. Die Beklagte hat vorgetragen , d ie  K lägerin habe 
d ie  ih r  obliegenden W iederh«rste llungsarbeiten  aus dem e r­
sten  V ertrage n ich t e r f ü l l t .  Mit d ie se r  Begründung hat s ie  
zunächst- eine Schadensersatzforderung in Höhe von 10.C00 
DM geltend gemacht und zur Aufrechnung g e s t e l l t ,  s ie  hat 
aber in  der le tz te n  mündlichen Verhandlung vor dem Beru­
fungsgerich t e r k lä r t ,  daß s ie  d iese  Aufrechnung fü r  den 
gegenwärtigen R e c h ts s tre i t  n ich t au frech t e rh a lte n  w o llte . 
Deshalb h a t das B erufungsgericht d iese  Gegenforderung mit 
Recht u n b erücksich tig t gelassen  (S 11). Das Berufungsge­
r ic h t  h a t aber aus diesem V erzicht auf d ie  Aufrechnung 
m it den 10.000 DM auch g e fo lg e r t ,  daß d ie  B eklagte n ich t 
b e re c h tig t s e i ,  Ansprüche daraus h e rz u le ite n , daß s ie  
nach an fän g lich er Weigerung d ie  sogenannte Garantiesumme

i
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von 10 vH ih re r  Z ahlungspflicbten aus dem e rs te n  Vertrage 
m it 16.135 DM an d ie  K lägerin ausgezahlt habe, ohne -  wie

i

s ie  meine -  dazu v e rp f l ic h te t  zu se in , Es handelt s ich  bei 
der in  der le tz te n  mündlichen Verhandlung abgegebenen Er­
klärung der Beklagten n ich t um einen sach lich rech tlich en  
V erzicht a u f  d ie  Rückforderung oder auch nur au f deren 
Aufrechnung, sondern nur um einen V erzicht auf d ie.G eltend­
machung des jSinwands, d ie  K lageforderung s e i  durch^Aufrech- 
nung erloschen , a lso  um eine prozessuale  W illenserklärung; 
ih re  Auslegung u n te r l ie g t  der f re ie n  Nachprüfung durch das 
R ev is io n sg erich t. Es t r i f f t  nun zwar zu, daß d ie  beiden 
e rö r te r te n  Ansprüche der Beklagten auf derselben  ta tsä c h ­
lichen  Grundlage beruhen und daß d ie  E rfü llung  des einen 
Anspruchs auch den anderen w ir ts c h a f t l ic h  und p ra k tisch  
erled igen  würde. Per eine Anspruch i s t  aber ein r e in e r  Be­
reicherungsanspruch und könnte, f a l l s  e r  b e s te h t, nur auf 
v o rläu fig e  Rückzahlung g e r ic h te t  s e in ; der andere i s t  ein 
Schadensersatzanspruch auf endgültige Zahlung an d ie  Beklag­
te  oder d ie  Em schergenossenschaft. Der re c h tlic h e  Charakter 
be id er Ansprüche i s t  ein v ö l l ig  versch iedener; d ie  Beklagte 
hat -  wenn auch ohne Berechtigung -  schon in  der Klagebe­
antwortung beide Ansprüche d e u tlic h  nebeneinander geltend 
gemacht, und d ie  Erklärung des Rechtsanw alts M e f H P  im 
Schlußtermin vom 8. Juni 1953 bez ieh t s ich  nach der üitzungs 
n ie d e rs c h r if t  ausdrücklich  auf d ie  "etwaige Gegenforderung 
in  Röhe von 10. OCX) DM" wegen näher bezeichnet er A rbeiten 
an den Becken 6 und 7<

Pas B erufungsgericht ha t n ich t etwa d ie  Erklärung 
des Rechtsanw alts dahin au sge leg t, daß s ie  auch den Be- 
reicberungsanspruch umfasse, zu e in e r solchen Auslegung
b ie te t  der In h a lt d e r N ied e rsch rif t und d e rrübrige In h a lt

\

der Akten auch dem R ev isionsgerich t keine h inreichende 
G rundlage. Ohne e in e  solche V erzich tserk lärung  i s t  aber 
entgegen der Meinung des B erufungsgerich ts keine r e c h t l i -
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d ie  Grundlage dafür gegeben, daß etwa der B ereicherungsan- 
sprach sach lich  deshalb n ich t geltend gemacht werden könn­
t e ,  w eil d ie  Beklagte d ie  Aufrechnung mit der Schadenser­
satzforderung  n ich t mehr geltend  machte»

Die Frage, ob der Bereicherungsanspruch etwa des­
halb n ich t oder n ich t mehr bestand, w eil d ie  K lägerin a l le  
ih re  V erpflichtungen aus dem e rs ten  V ertrage e r f ü l l t  h a t te ,  
s o l l t e  augenscheinlich  Gegenstand der Beweisaufnahme se in , 
d ie  das B erufungsgericht n ich t durchgeführt h a t ,  w eil es 
d ie  Frage in fo lg e  des g e sc h ild e rte n  R ech tsiri’tums fü r  un­
erheb lich  h i e l t .  Dafür, daß d ie  Beklagte b e i der Zahlung 
des s t r e i t ig e n  B etrages den Mangel des Rechtsgrundes ge­
kannt h ä t te  und aus diesem Grunde einen B ereicherungsan- 
spruch n ich t geltend machen könnte, f e h l t  es eb en fa lls  an 
e in e r hinreichenden ta tsä c h lic h e n  F estste llung»

D ieser zur Aufrechnung g e s te l l t e  Gegenanspruch der 
Beklagten ü b e rs te ig t  den eingeklagten  T e ilb e trag  und b le ib t  
nur wenig h in te r  der vom B erufungsgericht a l le in  geprüften  
A ufstellung der K lägerin zurück. Das B e ru fu n g sp rte il \ wire'll 
deshalb in  seinem ganzen Umfang von dem aufgezeig ten  Rechts­
irrtu m  b e tro ffen  und u n te r l ie g t  der Aufhebung» üs bedarf 
der w eiteren  Prüfung, ob und in  welchem Umfange d ie  Beklag­
te  zur Geltendmachung des Gegenanspruchs b e re c h tig t i s t .

IV. Auch ein anderer R ech tsirrtum  des B erufungsgerichts 
muß zur Aufhebung des B erufungsU rteils führen»

Die B eklagte h a t Schadensersatzansprüche auch 
daraus b e r g e le i te t ,  daß d ie  K lägerin m it der Ausbaggerung 
der h ie r  s t r e i t ig e n  Becken 2 und 3 e r s t  v e rsp ä te t begonnen 
habe. Solche Ansprüche würden n ich t schon dadurch von vorn­
h ere in  e n tfa lle n , daß d ie  Beklagte in  der Z eit von iände 
Dezember 1951 an ih re  Abnahmeverpflichtung v e r le tz t  h a t.

r .
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S elb st wenn eine Verzögerung des A rbeitsbeginns durch die 
K lägerin n ich t d ie  Rechtswirkung h a t ,  daß eine V ertrags­
verle tzung  durch d ie  .Beklagte überhaupt e n t f ä l l t ,  so kön­
nen Schadensersatzansprüche der Beklagten in  e iner Zeit 
entstanden se in , fü r  d ie  eine Verletzung der Abnahmepflicht 
n ich t f e s tg e s te l l t  i s t ,

1 * Einen solchen v e rsp ä te ten  A rbeitsbeginn kann 
f r e i l i c h  d ie  Beklagte n ich t schon daraus h e r le i te n , daß 
d ie  K lägerin zunächst noch mit den Abraumarbeiten an den 
Becken 6 und 7 b e sc h ä ftig t gewesen s e i ,  b e i denen d ie  F ir­
ma S ch flB B i in  BflBtvon der K lägerin a ls  Unterunternehme- 
r in  e in g ese tz t war. Diesen Vortrag hat das Berufungsgericht 
m it Recht fü r  unsch lüssig  e r k lä r t ,  w eil aus e in e r  verzögerte 
Erledigung der A rbeiten der Firma S c h ^ H B  bei den Becken 
6 und 7 keineswegs fo lg e , daß d ie  K lägerin m it ih ren  eige­
nen A rbeiten an den Becken 2 und 3 n ich t pünk tlich  h ä tte  
beginnen können. Der Annahme des B erufungsgerich ts, daß es 
s ich  bei den beiden Aufträgen um v ö ll ig  g e tren n te  A rbe its­
komplexe gehandelt habe, s te h t auch n ic h t, wie d ie  Revision 
m eint, der Umstand entgegen, daß der V ertrag der K lägerin 
mit der Firma S c h ^ f l iV  auf eine etwas geringere  Tagesmen­
ge ging a ls  d erjen ig e  zwischen den P a r te ie n ; d ie  Beklagte 
h a tte  n ich t d ie  in  diesem Zusammenhang a l le in  erheb liche 
Behauptung a u f g e s te l l t ,  daß a l l e  der K lägerin zur Verfügung 
stehenden G eräte bei den Becken 6 und 7 b e sc h ä f tig t und 
deshalb n ich t fü r  d ie  Becken 2 und 3 verfügbar gewesen 
se ien .

Dagegen h a t das B erufungsgericht einen anderen Um­
stand n ich t gew ürdigt, auf den d ie  R evision zu tre ffend  
h in w eis t. Die üb erre ich ten  Tagesberichte beginnen fü r  d ie 
Becken 2 und 3 e r s t  m it dem H# November und ergeben, daß 
h i e r  am 14- und 15. November E in rich tungsarbe iten  durchge­
fü h rt worden s in d . Ohne eine Würdigung d ieses  Umstandes
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konnte das B erufungsgericht n ic h t ohne R echtsverstoß , 
wie es geschehen i s t ,  zu dem Ergebnis gelangen, d ie  Klä­
gerin  habe sch lü ssig  d a rg e leg t, daß s ie  mit ih ren  A rbei­
ten  p ü n k tlich , wie v e re in b a r t, am 27. Oktober 1951 begon- 
nen habe.

Jäs kann daher d ie  M öglichkeit n ich t ausgeschlossen 
werden, daß d ie  K lägerin m it ih ren  B aggerverpflichtungen 
sowohl aus dem e rs te n  wie aus dem zweiten V ertrage in Ver­
zug geraten  war und daß daraus der Beklagten ein Schade en t­
standen i s t ,  wie s ie  ihn zur Aufrechnung s t e l l t .

V

2. Dem B erufungsgericht i s t  zwar darin  b e iz u tre te n , 
daß auf einen ”re in en  B rm ittlungsbeweis” , dh auf einen An- 
tra g  zur A bstellung von B ew eiserm ittlüngen, n ich t einge­
gangen zu werden b rauch t. Die Beschaffung des ta tsä c h lic h e n  
M ateria ls fü r  d ie  Prozeßführung i s t  n ich t Sache des G erich ts , 
sondern der P a rte ie n . Wenn aber d ie  Beklagte eine Berech­
nung vorgeleg t h a t te ,  nach der s ich  b e i einem V erkaufspreis 
von 9,50 DM gegenüber einem G estehungspreis e in sc h lie ß lic h  
Unkosten und Baggerkosten von 7,20 DM ein Bruttogewinn von 
2,30 DM ergab und wenn s ie  acht Abnehmerfirmen a ls  Zeugen 
dafür benannte, daß ih r  durch A nnullierung von Aufträgen 
ein Gesamtschade in  bestim m ter Höhe entstanden s e i ,  so 
l ie g t  darin  n ic h t, wie das B erufungsgericht m eint, ein 
d e ra r t ig e r  u n zu lässiger B ew eiserm ittlungsantrag , sondern 
ein B ew e isan tr itt d a fü r, daß d iese  acht Firmen zusammen 
Aufträge in bestim m ter Gesamthöhe s to r n ie r t  h a tte n . Dieser. 
Antrag erm angelt. in so fern  der v ö llig e n  B estim m theit, a ls  
er keine Angaben über d ie  Binzelmengen jed e r Firma en t­
h i e l t .  Bs h ä t te  dem B erufungsgericht fre ig es tan d en , d ie  
Beklagte insow eit zu näheren Angaben aufzufordern oder 
auch d ie  Zeugen zu hören und -  wenn es n ich t zu der von 
der R evision fü r  geboten gehaltenen Schätzung nach § 287 
ZPO kommen w o llte  -  nur d ie jen igen  Mengen zu berücksich-



t ig e n , d ie  von jedem einzelnen Zeugen mit S ich e rh e it be­
kundet wurden« Daraus konnte s ich  dann ergeben, daß d i e - 
Beklagte ganz oder te ilw e ise  b ew e isfä llig  b lie b , aber es 
konnte n ic h t, wie es geschehen i s t ,  der gesamte Vortrag 
u n berücksich tig t bleiben« Durch d ie  allgem ein gehaltene 
Aufforderung vom 5. Januar 1953 "die Gegenforderungen zu 
sp e z if iz ie re n "  konnte das B erufungsgericht se in e r Ver­
p flich tu n g  n ich t hinreichend nachkommen«

Auch wenn von diesem R echtsirrtum  des Berufungsge­
r ic h ts  über das Wesen eines B ew eiserm ittlungsantrages ab­
gesehen w ird, so w eist d ie  R evision zu tre ffend  darauf hin, 
daß fü r  d ie  Firmen und H a f lB  genaue
Mengenangaben gemacht s in d , daß a lso  insow eit u n te r allen  
Umständen ein sch lü ss ig e r B ew e isa n tr itt v o r l i e g t„ Der für 
d ie  Firma H a ( |p  angegebene Betrag von 4-000 kg erschein t 
angesich ts der Bedeutung d ie se r  Firma so gering füg ig , daß 
d ie  Vermutung eines S ch re ib feh le rs  n a h e lie g t.

Diese beiden Bosten, d ie  aus der A nnullierung von 
Aufträgen wegen v e rsp ä te te r  E rfü llung  des e rs ten  Vertrages 
h e rg e le i te t  werden, werden auch be i B erichtigung eines et­
waigen S ch re ib feh le rs  zwar fü r  s ich  a l le in  n ich t d ie  Höhe 
der Klageforderung e rre ich en , aber doch d ie  Entscheidung 
w enigstens über d ie  Höhe b ee in flu ssen  können. Dabei werden 
an d ie  S übstan tiie rung  der Schadensersatzansprüche, d ie 
aus dem Entgang noch n ich t f e s t  abgeschlossener Geschäfte 
h e rg e le i te t  werden, s tren g e re  Anforderungen zu s te l le n  sein, 
a ls  wenn es s ich  um Schäden aus der A nnullierung b e re its  
e r t e i l t  gewesener A ufträge h a n d e lt.



V* Da aus diesen Gründen der R e c h ts s tre i t  n ich t zur 
.Endentscheidung r e i f  i s t  und d ie  Sache an das Berufungs­
g e r ic h t zurückverwiesen werden mußte, so war diesem auch 
d ie  Entscheidung über d ie  Kosten der R evision zu ü b e r tra ­
gen«

Dr. öan ter Dr. Selowsky Dr. Delbrück 

Br. Kuhn A r tl
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