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Verkiindet
am 13, Juni 1955
Romacker, Just.Angest.
als Urkundsbesmter

der Geschéfisstelle
Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
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Kldgers, Berufungsklégers und Revisionskléigers,

. ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt CINED -
gegen .

die BQIEED E@EP und S@l-Aktiengesellschaft,

vertreten durch ihren Vorstand in Pl ® @,

- O/8 .,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbe-

klagte,

- ProgeBbevollmichtigters Rechtsanwalt JR.Dr. G-
o -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 6. Juni 955 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. Canter und der Bundesrichter
Dr. Delbriick, Dr. Haidinger, Dr. Euhn und Artl fiir Recht
erkannts ‘ '

I, Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des
10. Zivilsenats des Kammergerichts vom 9. Mai 1953
insoweit aufgehoben als,

1. der Zinsanspruch des Kliigers fiilr den Urteilsbetr
von 1.251,49 DM abgewiesen, ‘

2, die Berufung des KlHgers wegen der Klagantrige
zu III (Lieferung von Bohrrohren), IV (Nutzungs-

entschddigung dafiir) und VII (Hilfsantrag) surtick-

gewiesen,
3. iiber die Kosten entschieden ist.
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II.

I1I1.

In diesem Umfang wird der RHechtsstreit
zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht guriickver-
wiesen,

Die weitergehenden Antrdge der Revision -
werden zuriickgewiesen,

Der Kliiger trdgt drei Viertel der Kosten
des Revisionsverfahrens; die Entscheidung
iiber die restlichen Kosten bleibt dem Be-
rufungsgericht vorbehalten.

Von kechts wegen
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Matthias Prinz

z [3 Rechtsanwalt www.[‘rinz.law

Tatbestands

Im Jehre 1944 hatte der Kldger fiir das Wasserwerk
Ku@® einen Auftrag durchzufiihren. In diesem Zusammen-—
hang bestellte er im April 1944 bei der Beklagten ca 52 m
GroBrohre verschiedener GréSe mit Laschenverbindungen so-
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wie eine Stahlschneide, Er bezahlte hierfiir den voraussicht-

lichen Rechnungsbetrag in Hthe von 13,000 RM. Weiter er -
teilte er der Beklagten einen Auftrag iiber 21 Stangen naht-
loser Bohrrohre.

Da die Arbeiten am Wasserwerk Kul) demals als
"xriegsentscheidend" bezeichnet wurden, hatte der Kliger
fiir seine Auftrige an die Beklagte behbrdlicherseits die
erforderlichen Begugsrechte mit der héchsten Dringlich-
keitsstufe "SS" erhalten.

Die Beklagte gab als Handelsfirma die Auftrége an

die RED-VEEED ¢ubH in DG weiter. Diese be-

auftragte die RGNS RVGEIED AG nit der Herstellung
der Rohre. Nach Herstellung sollte das Material an die Be-

klagte geliefert und anschlieBend an den Kliger weiterge-
leitet werden,

Unter dem 30. September 1944 erhielt die Beklagte
tiber die Bohrrohre eine Rechnung des RUIIDvGEEE® und
erteilte em 13. Oktober 944 dem Kliiger hierfiir eine Rech-

nung iiber 2,175,46 RM mit dem Vermerk, dat ihm das Matexri- -
al nach Eingang schnellstens zugesandt werden sollte. Dexr .

Kliger bezahlte auch diesen Betrag sofort; es wurde aber
weder ‘der eine noch der andere Posten geliefert.

Im Mai 1946 setzte sich der Klidger wieder mit der
Beklagten in Verbindung. Er verlangte Erfiillung der Lie-

ferungsauftréige. Die Beklagte lehnte die Lieferung ab.
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Sie iibersandte dem Kliéiger einen Kontoauszug vom 7. Novem-
ber 1946, Dieser enthielt die Zahlung des Klégers fiir die
GroB8rohre und einige kleinere Gutschriften sowie eine An-
zahl von Gegenrechnungen und ergab fir den Kllger einen
Saldo von 10.339,42 RM,

Am 23, Dezember 1946 richtete der daﬁalige Vertreter
des Kligers, Rechtsanwalt N@lP, an die Beklagte ein
Schreiben, in dem einmal von dem Saldo nach dem Kontoaus-
gug und sodann von der Rechnung vom 1%. QOktober 7944 ge-
sprochen wird. AbschlieBend heiBt es:

"Meine Mandantin hat sonach den Anspruch auf Zahlung
des anerkannten Saldos, ferner steht ihr ein Anspruch
zu auf Lieferung der aus der Rechnung ersichtlichen
Ware .... Es wird Thnen anheimgestellt, den Saldo-
meiner Mandantin durch Lieferung zu tilgen. Wenn Sie
von dieser Mdglichkeit Gebrauch machen wollen, ist
es nitig, daB Sie mir ...... konkrete Vorschlige un-
texrbreiten.”

Da der Kléger zu dieser Zeit seinen Wohnsitz noch in
der sowjetischen Zone hatte, wurde zundchst ilber die Mtg-
lichkeit verhandelt, den Saldo durch Abtretung von Forde-
rungen abgzudecken, whs der Kliger ablshnte. Ende 1950 oder
Anfang 1957 verlegte der Kléger seinen Wohnsitz nach West-
berlin, die Beklagte bot ihm nunmehr die Zahlung des Sal-
dos aus dem Kontoauszug und die Riickzahlung des Betrages
der Rechnung vom 13. Oktober 1944, beides im Verh#iltnis
10 ¢ 1 umgestellt, mit zusammen 1.251,49'DM an, worauf
der Klédger nicht einging.

Mit der Klage fordert der Kléger die Lieferung der
beiden Posten Rohre, fiir den Fall der Abweisung hilfswel-- ..
se Schadensersatz in Hthe der von ihm im Verh#ltnis 1 : 1 F~
umgestellten Rechnungsbetriige. Diesen Hilfsantrag hat er ¥
im Berufungsverfehren auch auf ungerechtfertigte Bereiche-
rung gestiitzt. Daneben beansprucht er als Verzugsschaden
eine Nutzungsentschédigung, die er nach der sog. Wibau-Lig
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(Gerdteliste fiir die Bauwirtschaft 1944) berechnet, und
gwar fir die Zeit vom 7. November 1944 bis gur Lieferung
monatlich 746,86 DM-Ost fiir die GroBSrohre und 113,98 DM-Ost
fiir die Bohrrohre,

Die Beklagte beruft sich gundchst darauf, die beiden
Auftrtige des Klégers seien als Kriegsaufirtige mit hochster
Dringlichkeitsstufe mit Kriegsende hinf#llig geworden, so
da8 eine Lieferungsverpflichtung nicht mehr bestehs. Ferner
beruft sie sich auf ihre Lieferungshedingungen, ams denen
sie hinsichtlich der GroB8rohre ein Recht zum Riicktritt her-
leitet, da infolge der Kriegsereignisse Umstdnde eingetre-
ten seien, die ihr bezw dem Iieferwerk die Lieferung wesent-
lich erschwert bezw unmbglich gemacht hétten. Sie habe das
Lieferwerk immer wieder um Auslieferung gebeten, so daB sie
kein Verschulden treffe. Hinsichtlich der Bohrrohre folgert
sie aus- den Lieferungsbedingungen, die Gefahr sei dadurch
auf den Kléger itbergegangen, daB die Rohre dem Spediteur
iibergeben worden seien bezw das Lieferwerk verlassen hi#tten,
Aus dem Schreiben vom 23. Dezember 1946 entnimmt die Beklag-
te; daB der Klédger hinsichtlich der Grofirohre seit 1946
keine Lieferungsanspriiche mehr geltend gemacht, sondern nur
noch Riickgshlung der Rechnungsbetrige beansprucht habe. In
den Lieferungsbedingungen sind nach dem Vortrag der Beklag-
ten Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfilllung oder ver-
spdteter Lieferung ausgeschlossen,
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Die Parteien streiten dariiber, ob dem Kléger die Lie-
ferungsbedingungen der Beklagten mitgeteilt worden sind. ‘
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Beru-
fungsgericht hat die Beklagte nur entsprechend ihrem Aner- .y
kenntnis zur Zahlung der angebotenen 1.251,49 DM ohne Zlnseg
verurteilt, im iibrigen aber die Berufung des Kligers zurﬁck—
gewiesen und ihm die gesamten Kosten auferlegt.
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Haftung des Beklagten lediglich auf die Erfiillung des Zah-

Yo

Mit der Revision wiederholt der Kliiger seine fritheren
Antrige, die Beklagte beantragt Zurilickweisung der Revision,

Entscheidungsgriindes

I, In dem Schreiben des Rechtsanwalts NEJ® von 23. De-
gzember 1946 sieht das Berufungsgericht einen Verzicht des
Klédgers auf die Lieferung der GroBrohre. Es folgert dies
insbesondere daraus, daB in dem Schreiben deutlich zwischen
dem Anspruch auf Zahlung des sich aus dem Kontoauszug er-
gebenden Saldos und dem Anspruch suf Lieferung der Bohrrohr
unterschieden wird. Im Rahmen der Verhandlungen iiber die
Abtretung von Forderungen hat Rechtsanwalt Nowatzk am 5. Fe-
bruar 7947 an die Beklagte geschrieben:

"Meine Mandantin verbleibt grundsédtzlich dabei, daB Sie

flir die sofortige Erfiillung mithaften ,... Es kann

aber der Versuch gemacht werden, ob meine Mandantin

durch die von Ihnen angebotenen Zessionen reibungslo-
ser zu ihrem Gelde kommt ....."

’

- Dies legt das Berufungsgericht dahin aus, daB sich die

lungsanspruchs beziehe. Es sieht aber auch in diesem Schrei]
ben keinen Grund zu einer anderweiten Auslegung des Schrei-
bens vom 23. Dezember 1946,

Der Revision ist zwed darin zugustimmen, daB das Rechtf
der Schuldverhiltnisse einen einseitigen Verzicht des An-
spruchsberechtigten nicht kennt, sondern nur einen ErlaB8-
vertrag, fiir den die Beklagte nichts vorgetragen hat, oder L
einen Vertrag iiber die Umgestaltung des Schuldverhiltnisses.f-~
Das Berufungsurteil enthélt aber in dem folgenden Satz die 3
Faststellung, die Parteien seien sich damals dariiber einig
gewesen, daB der Vertrag iiber die GroBrohre hinfdllig gewor:
den war und daB 1nsowei%9roch ein Guthabenausgleich erfol—
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gen sollte., Das Berufungsgericht griindet also seine Ent-
scheidung nicht, wie die Kevision meint, auf einen einsei-~
tigen "Verzicht" des Kliigers, sondern auf die von ihm ohne
erkennbaren Rechtsirrtum festgestellte Binigung der Partei-
en iiber die Anderung des Vertragsinhaltss,

Damit entfdllt der Anspruch auf Lieferung der GroBS-
rohre und der zuséitzlich erhobene Anspruch auf Ersatz eines
Verzugsschadens, aber auch ein Anspruch suf Schadenserssatsz
wegen Nichterfiillung. Es bleibt nur der auf der Vertragsén-
derung beruhende Bereicherungsanspruch, von dem der Konto-
auszug ausgeht und den das Berufungsgericht dem Kl#ger auf

. Grund seines Hilfsantrags zugesprochen hat.

II. Den Anspruch aus dem Vertrage.iiber die Bohrrohre lehnt

das Berufungsgericht mit derselben Begriindung ab, die es
hilfsweise auch fiir die Grofrohre gibt. Es geht davon aus,

daB8 mit Kriegsende alle sogenannten Kriegsauftiriige binfillig

geworden seien. Es liB8t dabei dabingestellt, ob die Rohre
zum Einbau odexr als Werkgeug fiir den Kliéger bestimmt waren;
dabel h#lt es fiur allein entscheidend, daB die Rohre nur
mit der hiochsten Dringlichkeitsstufe gekanft werden konnten.

“* 1, Bin allgemeiner Rechtssatz des -Inhalts, wie ihn das

Berufungsgericht an die Spitze dieser Ausfilhrungen stellt,

besteht nicht. Br steht im Widerspruch zu allen Regelungen,
wie sie in einer groB8en Zahl von Einzelfiéllen durch die
Rechtsprechung und fiir einzelne Gruppen von Féllen durch

<

die Gesetzgebung getroffen worden sind. Das.Berufungsurteil §

148t auch nicht erkennen, daf es sich hierbei auf eine der

Nachpriifung durch das Revisionsgericht entzogene Sonderre-: ‘ff

gelung fiir Berlin beziehen wollte. Es kann ’'sich stets nur
darum handeln, ob der einzelne Vertrag eine Auslegung er-

gibt, die 2zu seiner selbsttitigen Auflosung bei Kriegsen- i}’

de fiihrt, oder ob ohne eine solche vertragliche Regelung
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die besonderen Umstliinde des Eingelfalles einen Wegfall der
Lieferverpflichtung nach allgemeinen Grunds#tzen ergeben,-’ Ed
etwa wegen nachtréiglicher Unmglichkeit oder wegen Wegfallsf .k
der Geschdftsgrundlage. 0

2. Das Berufungsgericht hat im Gegensatz zum Landgericg-
eine Feststellung dariiber fiir entbehrlich gehalten; ob die §-
von der Beklagten mehrfach eingereichten Verkaufsbedingungel:s
dem Kliiger bekannt waren oder bekannigegeben sind, ob sie
also Inhalt des Vertrages geworden sind. Auch diese Verkauf 23
bedingungen enthalten aber keine Vertragsklausel iiber ein §
Erltschen des Vertrages bei Kriegsende, sie sind also jedenf .
falls in diesem Zusammenhang unerheblich. Die Bekfagte hat :%
auch sonst nichts vorgetragen, was AnlaB zu einer Auslegung
des Vertrages in einem solchen Sinne geben kinnte, :

3. Hilfsweise fiihrt das Berufungsgericht aus, "schlief}.;
.lich wire der Beklagten die Vertragserfiéllung in Ansehung :
der ginzlich verdnderten wirtschaftlichen Verhiltnisse kol
mglich gewesen." Die Passung dieses Satzes und seiner an. Bax;
schlieBenden Begriindung 188t nicht mit Deutlichkeit erkennefls;
ob das Berufungsgericht eine voriibergehende oder eine end- :
giltige Unmdglichkeit bejahen oder der Beklagten die Beru.
fung auf den Wegfall der Geschéftsgrundlage subilligen will

In dem Verfahren iiber die Beschwerde des Kliégers geged "
die Ablehmung des Armenrechts durch das Landgericht wegen ; i
der GroBrohre hatte der Berichterstatter des 7, Zivilsenatsf:’
des Kemmergerichts gemiB § 1i8a ZPO eine Auskunft von dem N ‘
Sengtor fiir Wirtschaft in Berlin darilber erfordert, ob seif
1945 fiir die Lieferung derartiger GroBrohre Sffentlichrech‘g
liche Bezugsrechte irgendwelcher Art erforderlich waren odds
noch seien und ob noch nach dem Zusammenbruch die Lieferunsf:
der Brunnenbaumaterialien auf Grund 1944 erhaltener Bezugs: ,
rechte zuldssig war. Die Auskunft wurde am 13. November 1984
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. . nommen werden. Die Entscheldung Uber die Zumutbarkeit kann !

erteilt. Aus ihr zieht das Berufungsgericht den Schlus,
iiber die Ware habe der damalige Magistrat und nicht die
Beklagte verfligt; es hédlt dem Kléger entgegen, er habe
nichts dafiir vorgetragen, daB gerade seine Lieferungsan-
spriiche h&tten erfiillt werden ktnnen. Sodann féhrt das Be-
runfungsgericht wértlich forts

"Derartige untergegangene Anspriiche ktnnen nun aber
nach Beendigung der Zwangswirtschaft nicht wieder
aufleben. Es ist besonders zu beriicksichtigen, daB
die Preisverhiéltnisse ganz ariders geworden sind. Es
ist auch deshalb ausgeschlossen, von der Beklagten
zu verlangen, daB sie fiilr die in der Kriegszeit gel-
tenden Preise Lieferungen vornimmt."

4. Im Ergebnis ist der Revision darin guzustimmen, daB
die vom Berufungsgericht gegebene Begriindung das Urteil
nicht zu tragen vermag. Fine endgiiltige Befreiung der Be-~
klagten von ihrer Lieferverpflichtung kann nicht schon dar-
aus hergeleitet werden, ihr sei die Erfiillung "kaum mdéglich
gewegen". Es wiirde dazu einer eindeutigen Peststellung der

" Unmbglichkeit bediirfen, die aus dem Berufungsurteil nicht

zu. entnehmen ist. Weiter bediirfte es der Priifung, ob diese
etwa eingetretene Uhmoglichkelt, die ihrer Art nach eine

vorﬁbergehende war, sich so ausw*rkte, daB eine Fortdauer
des Schwebezustandes der Beklagten nicht mehr zumutbar war

(vgl das Urteil des erkennenden’Senats vom 24. Februar
1955 - II ZR 244/53 -). Dabei whre zu beriicksichtigen, das RSk
die Beklagte sich nicht zur Lieferung von ihrem ILager in L
Berlin, sondern zur Lieferung aus Westdeutschland verprlleh—g:" f

X% N
tet hatte. Das Berufungsgericht hatte von seinem Rechtsstand- e Ol
punkt aus keinen Anlass, die Beklagte auf die Notwendigkeit ’ %ﬁ%ﬁg"

hinzuweisen, Ausfiihrungen dariiber zu machen, dag8 und warum :{é&i;
ihr auch eine solche Lieferung unméglich war; aus der Aus- “3;}2
kunft des Berliner Senats kann iiber diese Frage nichts ent- .:Eil

auch erheblich davon beeinflusst werden, ob die Beklagte, D
wie der Kléger vorgetragen hat, schon zur Zeit des Zusam-
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mglichkeit. Die Beklagte hat zwar ihre Verpflichtung zurf;
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menbruchs, also bei EBintritt der Unmbglichkeit, mit der
Lieferung im Verzuge war. Sie h#tte dann auch eine durch
Zufall widhrend des Verzuges eingetretene Unmiglichkeit

zu vertreten (§ 287 BGB, vgl das Urteil des I, Zivilse-
nats vom 19. April 1955 — I ZR 66/53 ~) und wére, falls

nicht eine Schadensersatzpflicht auf Grund der nach der
nicht nachgepriiften Behauptung dem Vertrage zugrunde geleg-

g

- ten Verkanfsbedingungen entfillt, mindestens zum Schadens-

ersatz verpflichtet (§ 280 BGB). Insoweit bediirfte es der .
noch fehlenden Feststellung, ob die Verkaufsbedingungen
Inhalt des Vertrages geworden sind. Aber auch dann, wenn de
zu hejahen wHére, kénnte ein nachgewiesener Verzug Jer Be-
klagten zwar nicht zu einer Schadensersatzpflicht fiihren,
aber doch Bedeutung fiir die Frage der Zumutbarkeit haben..

Die Révision versucht, aus dem ferzuge der Beklagten
einen Schadensersatzanspruch in dem Sinne herzuleiten, da8
sich daraus ein selbstdndiger Lieferungsanspruch ergebe.

Sie meint, gegeniiber einem solchen Anspruch des Kligers

stiinde der Beklagten auch auf Grund ihrer Verkaufs- und .
Lieferungsbedingungen ein Einwand nicht zu. Dabei'ﬁbersieht‘;-
sie, daB8 nach-dem.-von dexr Beklagten behaupteten Inhalt deaw‘
Vertrages (II, 1 der Verkeaufsbedingungen) ein Schadenser~ '
satzanspruch wegen Verguges schiechthin ausgeschlossen war‘

also auch nicht einen selbsténdigen Lieferungsanspruch gz ‘QL:
Inhalt haben konnte. . , i {

N ¥
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5. Die Beklagte wiire weder zur Lieferung noch zum r
Schadensersatz verpflichtet, wenn ihre Behauptung zutrdfq&‘ o
daB die Verkamfsbedingungen Vertragsinhalt geworden und d
die streitigen Bohrrohre an einen Spediteur oder Frachtf g
rer zum Transport an den Kliger ilbergeben worden waren. ﬁ;:
wiire damit die Gefahr auf den Klidger iibergegangen geweseq;‘

und es bediirfte weder der Priifung des Verszuges noch der Ui
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Riickgewdhr des fiir diese Rohre gezahlten Kaufpreises aner-
kannt, sie ist aber dadurch nicht gehindert, diejenigen Um-
stiinde, auf die sie sich auch gegeniiber dieser Rilckzahlungs-
verpflichtung hédtte berufen kdnnen, zur Verteidigung gegen
weitergehende Anspriiche des Kliégers anzufiihren, Deshalb ist
eine Beweiserhebung iiber diese Behauptung nicht gegenstands-
los geworden. .

6. Falls sich die ertrterten Einwendungen der Beklag-
ten als unbegriindet erweisen sollten, so konnte auch ihre
Berufung auf eine Verdnderung der Geschéftsgrundlage nicht
ohne weiteres zur Abweisung der Klage fﬁhren, sondern es
wiire zundchst zu priifen, ob und in welcher Weise der Inhalt
des Vertrages einer solohen neuen Lage anzupassen wire,

ITI. Das Berufungsgericht hat die Beklagte entsprechend
ihrem Anerkenntnis zur Zahlung des im Verh#ltnis 10 s 1 um-
gestellten Saldos aus den Kaufpreiszahlungen verurteilt,

. aber dem Kldger auch insoweit die Kosten des Kechtsstreits
auferlegt und ihm einen Zinsanspruch mit der Begriindung ab-
erkannt, die Beklagte sel mit der Zahlung nicht im Verzuge
gewesen, weil der Kliger noch auf Lieferung der Ware bestan .
den habe, die Beklagte also die Nichtzahlung nicht zu ver-
treten habe. Da aber das Lieferungsverlangen des Klégers,
wie nunmehr feststeht, wegen der GroBrohre ungerechtfertigt
war, so stand es insoweit der Zahlung nicht entgegen. Das-

selbe gilt nach Meinung der Beklagten auch fiir die Bohrrohre

Da der Kléger seine Hilfsantrige jedenfalls in der
Berﬁfungsinstauz ausdriicklich auch auf ungerechtfertigte
Bereicherung gestiitzt hat, so stand der mangelnde Verzug
jedenfalls der Zuerkennung von Zinsen seit Bintritt der
Rechtshiingigkeit nicht entgegen (§ 291 BGB).
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Die Revision erweist sich hiernach insoweit als unbeg
det, als der Klager Lieferung der GroBrohre (Antrag T) und v'
zugsschaden dafiir (Antrag II), hilfsweise Schadensersatz we
Nichterfiillung (Antrag V) begehrt. Wegen der Bohrrohre (Antr
I11), des dafiir beanspruchten Verzugsschadens (Antrag IV) un
des Hilfsantrags (Antrag VII) wer das Berufungsurteil aufzuh
ben, Ebenso war es insoweit aufzuheben, als die Zlnsansprﬁche
auf den anerkannten Betrag abgewiesen sipd. Bei der Festsetzun’
des Streitwerts auf insgesamt 21.175 DM hat der Senat den Wertt
der GroBrohre mit 13.000 DM und den-darauf entfallenden V‘-WS
schaden mit 3.000 DM angesetzt, den Wert der Bohrrohre ein-
schlieBlich des Verzugsschadens mit 5.175 DM. Deshalb recht-
fertigt es sich, dem Klidger drei Viertel-der Kosten der Revi
sion nach § 97 ZPO aufzuerlegen, die-Entscheidung wegen des
Restes der Kosten war dem Berufungsgericht zu iiberlassen. Da
fiir die Vorinstanzen ein anderer Streitwert gilt, der noch
nicht endgiiltig feststeht, so war die Kostenentscheidung desf
Berufungsgerichts in vollem Umfang aufzuheben., Bei der ern
‘ten Entscheidung wird hinsichtlich der Kosten fiir den anerk
ten Betrag der Umstand zu wiirdigen sein, daB die Beklagte sith
nach ihrem Schriftsatz vom 26. Januar 1957 zunichst auf Ver-
ydahrung berufen und erst wéhrend des Armenrechtsverfahrens
nédchst einen Teil und dann den ganzeéen  Betrag angeboten haf.dﬁ'

Dr.Canter Dr.Delbriick Dr.Haidinger Dr.Kuhn Artl
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