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indet am L2, Juli 1955
, Justizangestellter

g Urkundsbeamter der Ge-
gftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

der Pirma Niederelbisches Schiffahrtskontor Otto H (D -

Y

Kldgerin, Revisionsklédgerin
und Anschlussrevisionsbeklagte,

- Prozessbevollmiichtigter: Rechtsanwalt - -

gegen

die Freie und Hansestadt Hamburg, vertreten durch die Bau-
behdtrde - Tiefbauamt - Hauptabteilung Aufrdumung., Hamburg 4,

gl "GHED-tr. @

Beklagte, Revisionsbeklagte und
Anschlussrevigionsklégerin,

~ Prozessbevollméchtigters Rechtsanwalt - -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 12. Juli 1955 unter Mitwirkung der Bun-
desrichter Dr.h.c. Wilde, Dr.Bock, Dr.Nastelski, Dr.Christoph
und Dr.Norr

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin und die Anschlussrevision
der Beklagten gegen das Urteil des 1. Zivilsenats des
Hanseatischen Oberlandesgerichts gu Hamburg vom 29.Mai
: 1953 werden unter Aufhebung der Kostenentscheidung

: dieses Urteils zuriickgewiesen.

Die Kosten der Rechtsmittelziige werden gu drei Vier-
teln der Klégerin und zu einem Viertel der Beklagten
auferlegt.
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Von Rechts wegen
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Durch zwel im September 1948 geschlossene Vertrdge ilber-
trug die Beklagte der Klégerin den Schuttumschlag an der
Pdéhre VII im Hemburger Hafen und den Abtransport von Trlim-
merschutt mittels Klappschuten. Die Beklagte kiindigte diese
Vertrige auf Ende Oktober bezw. Ende November 1949 (Schrei-
ben vom 15. September und 22, Oktober 1949, Anlagen 9 und 5,
Bl 18 und 14 GA). Die Klégerin fordert von der Beklagten
Schadensersatz wegen Nichterfiillung der Verpflichtungen aus
diesen Vertrdgen.

I. Nach dem Vertrag vom 17. September 1948 (Anlage 1,
Bl 8 GA) hatte die Kldgerin den Schuttumscﬁiag mittels Kxan
bezw. Spute von Landfahrzéugen in Wasserfahrzeuge an dex
Féhre VII durchzufiihren (§ 1). Die Verglitung war auf 1,10 Du
je t festgesetzt {§ 2). Dieser Satz wurde zundchst ab 12. Ok-
tober 1948 auf 1,60 DM je t erhoht; dafilr iibernahm die Klé-~
gerin zu der Umschlagsleitung zusdtzlich das Abladen der
fichtkipper und Pferdefahrzeuge (Anlage 3, Bl 11 GA). Auf
Grund miindlicher Besprechungen und Vereinbarungen vom 12.
Nai und 21. Juni 1949 wurde die Vergiitung fiir die Umschlags-
leitung gem#dss Schreiben der Beklagten vom 7. Juli 1949
(Anlage 5, B1 13 GA) wie folgt herabgesetzt: vom 16. lai
bis 6. Juni 1949 auf 1,20 DM je t, vom 7. bis 30. Juni 1949
auf 0,75 DM je t und ab 1. Juli 1949 auf 0,50 DM je t. Die
Beklagte sollte nunmehr der Umschlagsielle regelmidssig nur
noch Selbstkipper zuweisen (vgl hierzu auch den Aktenver-
merk liber die Besprechung vom 21. Juni 1949, Anl B, Bl 95 Ga).

Der Umschlag betrug im Oktober 1948 10.441 +, Im Mirgz
1949 erreichte der Umschlag mit 54.434 t seinen hochsten
Stand. Die Kldgerin, die zunéchset mit einer Spute gearbei-
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tet hatte, stellte im Hérz 1949 zwei weitere Sputen auf.
In April 1949 betrug der Umschlag 4%.880 t und dann bis
einschliesslich September 1949 monatlich rund 30.000 t,
um im Oktober 1949 auf 16.274 + und im November 1949 wei-
ter auf 9.446 t zu fallen (Anl 2, B1 10 GA).

1) Die Klégerin behauptet, die Beklagte habe den Ver-
trag vom 17. September 1948 dadurch verletzt, dass sie zu
geringe llengen Schutt angeliefert habe. Die Beklagte sei
nach dem Sinn des Vertrages zur Schuttlieferung verpflich-~

let gewesen. In § 6 werde ausdriicklich von "lieferverprflich-

tungen" gesprochen. Aus den Anordnungen der Beklagten, den
Platz umzubauen und im iErz 1949 zwei weitere Sputen einzu-
setzen, efgebe sich die Verpflichtung, diese Anlagen awuch
auszulasten. Dementsprechend hate die Beklagte auch bis
Mai 1949 gehandelt. Nachdem sie zun#dchet gedridngt habe, da8
die Anlage auf eine Durchschnittskapazitdt von monatlich
47.800 t gebracht wiirde. habe sie fiir deren Ausnutzung sor-
gen miissen oder sie habe fiir das von ihr beanspruchte Recht
der ausschliesslichen Benutzung der Umschlagstelle eine en-
gcemeesene Entschédigung schaffen miissen. Statt dessen haie
gie, nachdem die Kldgerin durch Vergrdsserung dexr Anlage
erhebliche aufwendungen gemacht habe, den Vertrag vom

17. September 1948 mit Schreiben vom 22. Ldrz 1949 zum

30. Juni 1949 gekiindigt (Anl 4, Bl 12 GA) und dadurch die
Kl&dgerin veranlasst, einer Ermédssigung des Umschlagsent-
gelts zuzustimmen (Anl 5, Bl 13 GA). Nachdem dies geschehen
gel, habe die Beklagte ohne Riicksicht auf die Lage der Kl&-
gerin, nur um selbst billig 2zu arbeiten, den Umschlag von
Privatschutt verboten, ihrerseits aber nicht fiir einen Aus-
gleich gesorgt, sondern im Gegenteil ihre eigenen Anlie-
ferungen stédndig weiter herabgesetzt. Trotz Bitten und
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Vorstellungen der Klédgerin sei die Beklagte zu einer Anderung
nicht bereit gewesen. Die Beklagte habe sich eines ungzulds-
gigen Eingriffs in den Gewerbebetrieb der Klégerin schuldig
gemacht. Durch die in den letzten Monaten eingetretene ver-
tragswidrige Verringerung des Umschlags sei ihr ein erheb-
licher Schaden entstanden._ Sie schdtzt ihren entgangenen Ge-
winn auf der Grundlage eines Honatsumschlages von 47.800 t
auf 72.650 DM und h&lt die Beklagte sowohl aus Vertragsver-
letzung als auch aus unerlaubter Handlung zum Ersatz dieses
Schadens fir verpflichtet.

In Hhe von 31.460,90 Dif hdlt die Klégerin die Beklagte
zur Zahlung auch deswegen filr verpflichtet, weil die Kl#gerin
durch die Vereinbarung vom 7. Juli 1949 (Anl 5, Bl 13 GA)
auf Gewinn in dieser Hohe "verszichtet" habe, die Beklugte
aber durch ihre darauf folgende Handlungsweise die Gesché&fts-
grundlage fiir diesen "Verzicht" beseitigt habe. Die Kl&gerin
habe ndmlich den "Verzicht" nur erklért, weil sie die Exho-
hung der Umschlagsmengen und eine Chance bei der Vergebung derx
filr spdter in Aussicht genommenen Schuttabfuhren an der Brands-
hofer Schleuse erwartet habe, was der Klégerin bekannt gewve-
sen sei. In beiden Punkten sei die Klégerin durch vertrags-
widriges Verhalten der Beklagten enttduscht worden. Die Ar-
beiten an der D@ Schleuse seien ohne Ausschreibung
einexr Konkurrenzfirme iibertragen worden, obwohl die Kliéigerin
leistungsfdhiger gewesen sei. Bei dieser Sachlage konne der
"Verzicht" auf Verglitungsanspriiche in Hthe von 31.460,90 DM
die Klégerin nicht mehr binden.

2) Die Beklagte bestreitet das Vorliegen einer Vertrage-
verletzung. Sie sei zur Anlieferung einer bestimmten Tages-
menge nicht verpflichtet gewesen. Auch habe sie keinen Luf-
trag exrteilt, den Umeschlagplatz in bestimmter Weise auszu-



bauen oder gu vergrdssern. Sie habe vielmehr rechtzeitig
auf den bevorstehenden Riickgang der Anlieferungen hinge-
wiesen und die Kldgerin gewarnt, zwei weitere Sputen auf-
zustellen. Aus der umgeschlagenen ilenge von rund 450.000 {
Schutt sei eine Amortisierung der Anlage im iibrigen leicht
miglich gewesen. Der Klédgerin habe der Umschlag von Schutt,
den Privatfirmen angeliefert hétten, untersagt werden miig-
sen, weil sie diesen Schutt mit 3 DM je t der Beklagten
unzuléssigerweise in Rechnung gestellt haben. Eine den
Gewerbebetrieb der Klégerin beeintrédchtigende "Beschlag-
nahme" der Umschlagsanlage sei niemals angeordnet worden.
Die Kl&gerin habe der Beklagten bis kurz vor Vertragsende
auch keine Gegenvorschlége oder ibénderungswiinsche fiir den
Umschlag von "Privatechutt" vorgetragen. Vorher habe die
Kldgerin auf Grund‘der Larktlage daran offenbar auch kein
Interesse gehabt und nie von Privatintereseenten fir Anlie-
ferung, Transport und Umschlag des Schuttes gesprochen, son-
dern nur darum gebeten, dass auch der Umschlag und Abtrans-
port von Privatschutt fiir Rechnung dexr Beklagten erlaubt wei-
de. Die Vereinbarung iiber die Preiserméissigung seci retroifen
vorden, weil durch den Foirtfall des Baggers und durch die
Beschrédnkung auf Kippfahrzeuge eine ausserordentliche Ver-
billigung erreicht worden sei. Die Erhdhung des Umschlages
cel keine Voraussetzung der Vereinbarung gewesen. Eine Zu-
sicherung fiir die Bl Schleuse sei ausdriicklich ab-
gelehnt worden. Von einem unguléssigen Eingreifen der Be-
klagten in den Gewerbebetried der Klégerin ktnne keine Rede
sein, Die Beté@tigung der Kl&dgerin im Schuttransport sel
durch keine HMassnahme der Beklagten beriihrt worden.

II. Durch Vertrag vom 25. September 1948 (Anlage 7,
Bl 15 GA) wurde der Klégerin die Schuttabfuhr mittels Xlapp-
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eschuten von den Beladestellen am freien Wasser iibertragen.
Die Gesamtmenge wurde nicht festgesetzt; es wurde aber be-
gtimmt, dass die Tagesleistung von ca 50 t im Rahmen des
Riumungsgeschehens gewissen Schwankungen unterliegen ké&nne
(§ 1 Abs 1). Die Klagerin sollte haftpflichtig sein, wenn
durch Nichtunterlage von Wasserfahrzeugen Stilliegekosten
fiix die Landfahrzeuge an der Lade~ oder Ldschetelle entste-
hen wiirden (§ 1 Abs 2). Der Transportsatz wurde auf 1,50 DM
je t festgesetzt. Nach § 8 des Vertrages -sollten fiir die
Transporte die Allgemeinen Bedingungen der Hafenfracht-
schiffahrt betreibenden Firmen des Hafens Hamburg gelten,
soweit nichts Abweichendes vereinbart war.

Die Abtransporte, die der Klégerin iibertragen wurden,
liberschritten von Anfang an den vorgeesehenen Tagesesatz von
50 t erheblich (Anlage 8, Bl 17 GA). Von Mérz bie Juni 1949
cstiegen sie weiter stark an, um im Juli 1949 plvtzlich ab-
zufallen. In der exrsten August-Hi#lfte 1949 wurden wieder Ta-
gesmengen big zu 1.500 t erzielt. Ab 15. August 1949 wurde
gar nichts mehr zum ibtransport in Klappschuten angeliefext.
Erst am 19. Oktober 1949 wurden die Anlieferungen wieder
cufgenommen und bis zum Vertragsablauf durchgefiihrt (Anl 8,
Bl 17 GA). Die Kl#gerin bhielt stets, und zwar auch wdhrend
der Zeit, in der nicht angeliefert wurde, drei Klappschuten
von insgesamt 1.200 t Rauminhalt zur Verfiigung.

1) Die Kl#gerin behauptet, die Beklagte habe den Ver-
trag vom 25. September 1948 dadurch verletzt, dass sie in der
Zeit vom 15. August bis 19. Oktober 1948 keinen Schutt an-
geliefert habe. Die Beklagte sei verpflichtet, die Liege-
kogten fiir drei Klappschuten wdhrend dieser Zeit zu ersetzen.
Hach § 1 des Vertrages sel sie zur bestimmten Tageslieferung



verpflichtet gewesen. Die in § 1 genannte .ienge von 50 t
beruhe auf einem Schreibfehler oder sei willkiirlich in das
ungeeignete Formular gesetzt worden. In den Verhandlungen
sei von einer Tagesleistung von 50 t keine Rede gevesen.
Das sei auch schon daraus 2zu entnehmen, dass eine solche
niedrige Tagesleistung fiir die Kldgerin bedeutet hidtte,
dauernd mit Verlust zu arbeiten. Die Kldégerin sei verpflich-
tet gewesen, drei Klappschuten bereitzuhalten. Drei Schuten
seien ndtig gewesen, um den Ansprilchen der Beklagten gerecht
zu werden. Das ergebe sich auch aus dem Schreiben vom 22.
id#rz 1949 (Anl B, Bl 76 GA), in dem die Beklagte die groBe
Klappschute voriibergehend aus dem Vertrag entlassen habe.
Noch im Oktober 1949 habe die Beklagte solche Lengen
Schutt angeliefert, dass drei Klappschuten bentdtigt worden
seien. Derzeit sei auch die Beklagte wvon ihrem Recht, die
Ecreithaltung der Schuten verlangen zu konnen, iibergeurt
gewesen. Der Angestellte B der Beklagten habe
einfach die Bereithaltung angeordnet, nicht etwa erbeten;
andexnfalls hétte sich die Kldgerin der Gefahr ausgesetzt,
von der Beklagien gemidss § 1 Abs 2 des Vertrages wegen
etwaiger Stilliegekosten in Anspruch genommen zu werden.
Bine Ausserung der Beklagten vom 14. August 1949, im sugen-
blick keine Klappschuten zu bendtigen, habe sie nicht da-
hin auszulegen brauchen, dass iiber zwei lionate nicht an-
geliefert werden wiirde. Eine solche Zeit der Unterbrechung
des laufenden Vertrages sei bis dahin nocia nicht vofgekom-
men. Der Anspruch auf Liegegeld fiir die drei Klappschuten
ergebe =zich fir die gesamte Zeit vom 15. August bis zum
31. Oktober 1949 auch aus Ziff 5 der Allgemeinen Bedingungen
der Hafenfrachtschiffahr{ betreibenden Firmen des Hamburger
Hafens. Der Klégerin stehe danach fiir die Zeit der Nichtan-
lieferung ein Liegegeld von 203 DM fiir jeden Tag je Schute




zu. Die Beklagte sei auf die entstehenden Liegekosten mehr-
fach hingewiesen worden. Die Kl&gerin habe daher das ihr
Zunutbare getan, um Klarheit herbeizufiihren. Sie habe die
Schuten auch nicht kiindigen kénnen. Die Klédgerin beziffert
den Liegegeldanspruch auf insgesamt 39.900 DH.

" 2) Die Beklagte bestreitet, den Vertrag vom 25. Septem-
ber 1945 verletzt zu haben. Sie habe bereits im August 1949
rechtzeitig auf die bevorstehende Einstellung der Anlie-~
ferungen hingewiesen. Gekiindigt habe sie nicht, weil sie die
Entwicklung noch nicht habe iiberblicken konnen. Der Klégerin
habe aber das gleiche Kiindigungsrecht zugestanden. Die Be-
hauptung der Klégerin, es seien stets drei Schuten bendtigt
worden, sei unzutreffend. Unzutreffend sei auch die Behaup-
tung, die in dem Vertrag angegebene Tagesmenge von 50 t beru-
he auf einem Schreibfehler oder sei willkiirlich eingefiigt.
Diese Zahl sei vielmehr die sorgfdltig auskalkulierte Hochst-
menge gewesen. Im iibrigen sei der Klégerin vollig freie Hand
bei dem Schuteneinsatz gelassen worden. Zu einem anderen Ver-
halten habe flir die Beklagte schon deshalb kein Anlass be-
standen, weil sie jederzeit in der Lage gewesen gei, an Pih-
re VII nicht unterzubringende Schuttmengen an andere Um-
schlagsplédtze zu lenken. Sie ktnne daher auch nicht von
dexr Kldgerin fiir die Liegekosten der drei Klappschuten in
Anspruch genommen werden. In dem Vertrage seivdie Bestimmung
iber Liegegeld (§§ 4 und 5 des Vertiagsmusters) ausdriicklich
gestrichen worden. Die illgemeinen Hafenfrachtschiffehrts-
bedingungen giben keine Grundlage fiir einen Anspruch aufl
Liegegeld. Die Haltlosigkeit des jetzt erhobenen Anspruchs
der Klégerin ergebe sich schon daraus, dass die Klédgerin
selbet in ihren Rechnungen mindestens 40 Iiegetage der Klapp-
schuten nicht berechnet habe.

o b
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IIT. Die Kl&égerin beziffert ihre Schadensersatzanepriichg
auf insgesamt 112.550 DII (72.650 DM + 39.900 DlI). Sie hat e:-
klédrt, dass hiervon rund 70.000 DIl abgetreten oder gepfiandet
seien. Hach Abzug des Betrages einer der Beklagten zustelieu-
den Gegenforderung von 18.43%2,25 DIl bleibe ein Restansnruch
von 24.117,75 DIi. Die Kldgerin hat diesen Anspruch im ersten
Rechtszug klageweise geltend gemacht.

Die Beklagte hat die Schadensersatzanspriiche der Klége-
rin nach Grund und Hbthe bestritten und hilfsweise mit der
unstreitigen Gegenfordérung von 18.4%2,25 Dil aufgerechnet.

Des Landgericht hat nach Beweiserhebung Schadensercsatz-
anspriiche aus dem Vertrag vom 17. September 1948 verneint
und nur auf Grund des Vertrages vom 25. September 1948 fur
die Zeit vom 14. August bis 18. Oktober 1949 einen Liege-
geldanspruch von 15.892,70 DI anerkannt. liit Riicksicht aurl
die unbestrittene Aufrechnungsforderung der Becklagten von
18.4%2,25 DUl hat das Landgericht die Klage abgewiesen.

In Berufungsrechtszug hat dic Klé&dgerin unter Beriicksi-h-
tigung der im Laufe des Rechtestreits vorgenommenen -‘bire-
tungen und Pfandungen beantragt, unter Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils die Beklagte zu verurteilen,

1. an die nechstehend benannten Gléubiger der Klégerin
folgende Zahlungen zu leisten:

a) an die G

Hamburg D11 10.000,--

b) an die Firme
i PRI, o,

¢) an die Firme Gebriider
S w " 2,720,90
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nebst 5 % Zinsen darauf seit 1.Sept.1948 DI  651.04

gowie

2) an dic QUMD GRS

Hamburg " 3 390,78

e) an die

-Berufgsgenossen-

schaft r. |ﬁ " %.582,88

f) an die Pirma H.VW. ’ )
é " 323,66

nebst 1 nsen auf DM 309,27 seit

8. August 1951
g) an die Fa. Johannes (D, D

bei den @ " 1.800,--

sowie " 37,10
h) an d%: Pe tsc%e Dampfschiffahrtsgesell-

scha Agentur - b

e g ’ " 2.466,92

nebs » Zinsen au 1.051,92

seit 1. Aug.1950 sowie " 18,42

2. an die Kldgerin DI 24.117,78 DM nebst 5 % Zinsen seit
dem Klagetage zu zahlen.

Die Beklagte hat um Zuriickweisung der Berufung gebeten
und im Hinblick auf § 322 Abs 2 ZPO Anschlussberufung einge-
legt mit dem Antrag, die Klage wegen Hichtbestehens der
Klagforderung abzuweisen.

Die Berufung der Klégerin und die Anschlussberufung der
Beklagten hatten keinen Erfolg.

Mit der Revision verfolgt die Kliégerin ihre Klagantri-
ge weiter. Die Beklagte hat Zuriickweisung der Revision exr-
beten und Anschlussrevision eingelegt mit dem Antrage, die
Klage wegen Hichtbestehens der Klagforderung (also nicht
nur wegen der hilfsweise erklirten Aufrechnung) abzuweisen.
Die Kléagerin bittet um Zuriickweisung der Anschlussrevision.

y .
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Zntscheidungsgriinde:

I. Entgegen der von der Revision vertretenen Auffassung
ist das Urteil der 3. Zivilkarmer des Landgerichts Hamburg
vom 7. Dezember 1951 ordnungsmiéssig verkiindet worden. Auf
Grund der miindlichen Verhandlung vom 16. November 1951 (31
231 GA) wurde Termin zur Verkiindung einer Entscheidung auf
den 30. November 1951 anberaumt. In diesem Termin wurde
nach Aufruf der Sache die Aussgetzung der Entscheidung auf
den 7. Dezember 1951 verkiindet. Die Sitzungsniederschrift
(Bl 231 R G&) ist von dem Vorsitzenden Landgerichtsdirektor
Dr.H@J und dem Urkundsbeamten der Geschiftsstelle Agf
unterzeichnet worden. Als Richter waren "die vorgenannten
Richter", d.h. die im Termin vom 16. Jovember 1951 anwesen-
den Richter (Landgerichtsdirektor DrnH- und 4ie Landge-
richtsréte Dr.K- und Dr.L@P) zugegen: Am 7. De-
zember 1951 wurde nach Aufruf der Sache das Urteil verkiindet.
Aych die Urteilsurschrift (Bl 222 GA, nach spdtere, Umpagi-
nierung Bl 236 G4) trdgt den Verkiindungsvermerk vom 7. De-
zember 1951. Gegenwidrtig waren wiederum die "vorgenannten
Richter", jedoch mit dem Unterschied, dass Gerichtesassessor
G an die Stelle von Landgerichtsrat Dr. L@} getreten
waxr. Auch dieses Protokoll ist ordnungsméssig von dem Vor-
gitzenden und dem Urkundsbeamten der Geschdftestelle unter-
zeichnet worden. Dass es wiederum in 6ffentlicher Sitzung
verkiindet worden ist, ergibt sich mit hinreichender Deut-
lichkeit aus dem Zusammenhalt mit dem auf der Vordeiszeite
befindlichen Protokoll iiber die offentliche Sitzung vom 16.
November 1951. Danach ist nicht nur der Verkiindungstermin
ordnungsnéssig bekannt gemacht worden, sondern auch das Ur-
teil ordnungsméssig verkiindet worden. Die Sitzungenieder-
sehriften geniigen der in § 164 2P0 vorgeschriebenen Form.
¥s kann insbesondere auch nicht anerkannt werden, dase die
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bei der Anfertigung der Sitzungsniederschriften verwende-
ten Stempel "unleserlich" seien. Danach musste der die Ux-
teilsverkiindung betreffenden Verfahreneriige der Erfolg ver-
gagt bleiben.

II. In Uvereinstimmung mit dem Landgericht geht das
Berutungsgericht davon aus, dass aus dem Wortlaut des Ver-
trages vom 17. Septembexr 1948 keine Verpflichtung der Be-
klagten entnommen werden kdnne, der Klagerin an ihre Um-
schlagsanlage eine bestimmte Lienge Triimmerschutt monatlich
zu liefern. BEine solche Verpflichtung ktnne insbesondere
nicht aus § 6 des Vertrages und dem in dieser Bestimmung
verwendeten Ausdruck "Lieferverpflichtung" entnormen wer-
den; denn diese Bestimmung behandele nur die lBglichkeit
der vorzeitigen Beendigung des Vertrages fiir den Fall, daB
Lohn- oder sonstige Kostenerhthungen die Fortsetzung des
Vertrages nicht mehr zulassen sollten. Uiber eine Liefer-
pflicht in bestimmtem Umfang sage diese Vertragsklausel
nichta

Diese Wilrdigung des Vertragsinhalts ldsst keinen Rechts-

veretoss erkennen. Insoweit werden auch von der Revigion
keine Riigen erhoben.

1) Das Berufungsgericht hat weiter gepriift, ob eine
Abiinderung des Vertrages in dem von der Klégerin behaupte-
ten Sinn aus der spdteren Entwicklung der Beziehungen der
Parteien herzuleiten sei. Auf Grund der hierzu durchgefiihr-
ten Beweisaufnahme ist dae Berufungsgericht zu dem Ergeb-
nis gelangt, dass die KlHgerin den Beweis fiir eine derar-
tige nachtrigliche. Anderung des Vertrages nicht erbracht
habe. Sie geht bei der Beweiswiirdigung davon aus, dass

- e MR o M .,
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schon die Tatsache, dass Abmachungen sonst schriftlich ge-
troffen seien und dass Schriftlichkeit bei Vereinbarungen
mit Staatsstellen die Regel sei, gegen die é&nsicht der
Kldgerin spreche.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe hierbei
den ersten Satz des Schreibens der Beklagten vom 7. Juli
1949 (Anl 5, Bl 13 GA) ilibersehen, in dem ausdriicklich auf
die "miindlichen Besprechungen und Vereinbarungen” vom 20.
Mai und 21. Juni 1949 Bezug genommen werde. Hier gebe die
Beklagte ausdriicklich selbst mindliche Vereinbarungen zu.
Tilr die von ihr eine schriftliche Bestidtigung nicht gegeben
worden sei. Sie habe selbst auch nirgends geltend gemacht,
dass das Schreiben vom 7. Juli 1949 die miindlichen Bespie-
chungen und Vereinbarungen vom 20. llai und 21. Juni 1949
volleténdig enthalte. Hieraus zieht die Revision den ZchluB,
dase; nachdenm die Beklagte den Vertrag vom 17. Septeuber
1948 durch Schreiben vom 22. I#Erz 1949 (Bl 12 GA) gckiindigt
habe, an die Stelle des gekiindigten Vertrages "der neuc
Vertrag von 20. Lai 1949 bezw. 21. Juni 1949 getreten sei";
auf Grund der genannten Vereinbarung habe der Vertrag vomn
17. September 1948 eine Ab#nderung im Sinne des § 305 BGB
erfahren.

Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe duich
Nichtbeachtung des ersten Absatzes des Schreibens der De-
klagten vom 7. Juli 1949 gegen § 286 2P0 verstossen, kann
keinen Erfolg haben.

Soweit das Berufungsgericht davon ausgeht, dess Schrift-
lichkeit bei Vereinbarungen mit Steatsstellen die Regel sei:
handelt es sich um die nicht zu beanstandende Beriickeichti-
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gung eines der Lebenserfahrung entsprechenden Satzes. Das
Berufungsgericht verkennt selbstversténdlich nicht, daB
es auch Ausnahmen von dieser "Regel" geben kann. Es stand
deshalb der Kldgerin offen, eine solche Ausnahme in dem
von ibr behaupteten Sinne zu beweisen. Das Berufungsge-
richt hat einen solchen Beweis nicht als erbracht ange-
sehen und bei der Beweiswiirdigung auch erwogen, "dass Ab-
machungen sonst schriftlich getroffeh seien". Auch diese

" Erwdgung steht keineswegs im Widerspruch zu dem von der

Revision angefilhrten ersten Satz des Schreibens vom 7. Ju-
1i 1949 und deutet nicht darauf hin, dass das Berufungsge-
richt diesen Satz ilibersehen habe. Dieses Schreiben gzeigt
vielmehr, dass das Ergebnis "miindlicher Besprechungen und
Vereinbarungen" a2uch in diesem Fall schriftlich niederge-
legt wurde und stellt insoweit sogar eine Best&tigung der
Erwdgung des Berufungsgerichts dar. Vienn die Revision
meint, die Beklagte habe selbst nirgends geltend gemacht,
dass das Schreiben vom 7. Juli 1949 die miindlichen Be-
sprechungen und Vereinbarungen vom 20. Mai und 21. Juni
1949 vollsténdig enthalte, so kann dies fiir die Entschei-
dung in keiner Weise erheblich sein. Es wdre vielmehr Sache
der Klégerin gewesen, darzutun, dass am 20. Mai 1949 oder
am 21. Juni 1949 noch weitere entscheidungserhebliche, eine
bestimmte "Lieferverpflichtung" der Beklagten betreffende

'Vereinbarungen getroffen worden seien, die nicht schrift-

lich niedergelegt worden seien. Das ist jedoch nicht ge-
schehen. Das Schreiben vom 7. Juli 1949 deckt sich in

seinem wesentlichen Inhalt vdllig mit dem Aktenvermerk;%ﬁfi_;ﬁ Z

den der Zeuge T- auf Grund der Besprechung vom 21. .
Juni 1949 verfasst hat (Anl D, Bl 95 GA). Die Klégerin hat
nicht behauptet, die Beklagte habe bei dieser Gelegenheit

eine bestimmte Lieferverpflichtung miindlich iibernommen. Sie
hat vielmehr selﬁst'vorgetragen, dass die eingehenden Ver-
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handlungen iiber eine Herabsetzung des Umschlagspreises it
dem Schreiben der Beklagten vom 7. Juli 1949 "zum Abschluf
gekommen seien" (Schriftsatz vom 27. Mirz 1952 S 4, Bl 256
GA).

2) Die genannten schriftlichen Unterlagen bieten auch
keinerlei Anhaltspunkte fiir die Behauptung der Klédgerin,
dass sie der Herabsetzung der Vergiitung nur im Hinblick
auf eine von der Beklagten zugeségte oder zumindest "in
~ussicht gestellte" Erhdhung der Schuttanlieferungen zuge-~
gtimmt habe. Sowohl in dem Aktenvermerk vom 21. Juni 1949
_als auch in dem Schreiben vom 7. Juli 1949 wird in unmit-
telbarem Zusammenhang mit der Herabsetzung der Vergiitung
darauf hingewiesen, dass in Zukunft grundsdtzlich nur noch
Kippfahrzeuge verwendet wiirden. Die zwischenzeitliche Staf-
felung sollte nach dem Ektenvermerk einer "Uberbriickung
der Erschwernisse" dienen. Es kann nicht anerkannt werden,
dass diese Staffelung des Umschlagspreises "lediglich in
einer Erhchung der Lieferung und einem dadurch bedingten
liéengenrabatt seine Erkldrung finden kann", wie die Revigion
meint. Fiir das Berufungsgericht bestand kein besonderer An-
lass, sich mit der abgestuften Herabsetzung der Vergiitung
ausdriicklich auseinanderzusetzen. Es ldsst sich jedenfalls
nicht feststellen, dass das Berufungsgericht bei der Er-
mittlung und Auslegung des Inhalts der vertraglichen Ver-
e1nbarungen gegen anerkannte Auslegungsregeln, Denkgesetze
oder Erfahrungssatze verstossen hatte.

3) Das Berufungsgericht hat nicht als erwiesen ange-
sehen, dass die Beklagte von der Klégerin die Vergriosserung
der Umschlagsanlage um Zwei Sputen gefordert habe. Zu der
Aussage des Zeugen T.hat das Berufungsgerichf in-die-
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sem Zusammenhang ausgefiihrt, T- habe erklirt, daraufl
gedrdngt zu haben, dass die Abfertigung der Fahrzeuge be-
schleunigt und dass Anstauungen vermieden wiirden. Er habe
es fiir mdglich gehalten, dass auch von einem Ausbau der
Anlage gesprochen worden sei. Eine genaue Erinnerung an die
Vorgiénge im Sommer 1949‘habe dieser Zeuge bei seiner Ver-
nehmung am 13. September 1950 aber nicht mehr gehabt. Er
sei aber als technischer Angestellter beim Aufrdumungsant
iiberhaupt nicht berechtigt gewesen, einen rechtsverbind- .
lichen Auftrag, der eine Vertragsiinderung zur Folge gehabt'
héitte, im Namen der Beklagten zu erteilen. Hierauf habe
T- bei seiner Vernehmung mit Recht selbst hingewiesen.
Diese Tatsache miisse auch dem Inhaber der Klégerin, der
stédndig mit dem Aufrﬁumungqamt gearbeitét habe, bekannt ge-
wesen sein und ihm daher jetzt entgegengehalten werden.

Aus den Erorterungen Uber die Erweiterung der Anlage kdnne
also nicht entnommen werden, dass der Auftrag vom 17. Sep-
tember 1948 durch eine verbindliche Absprache abgeédndert
worden gei.

Die Revision bittet zu priifen, ob nicht die Tats=sache,
dass 1. auf die Beschleunigung der Abfertigung gedréngt
habe, bei der Klﬁgerin zu der Auffassung Anlass gegeben ha-
be, die Beklagte werde auch in Zukunft grossere Anlieferungen
vornehmen; fiir die Auslegung von Wlllenserklarungen miisse
das Gesamtverhalten einer Partei berficksichtigt und gewiir-
digt werden und zu diesem Gesamtverhalten gehorten nicht
nur die ausdriicklichen Erklﬁrungen vertretungsberechtigter
Organe, sondern auch das Verhalten anderer Beamten und An-

gestellten; hier der Zeugen T- und E-

Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe da-
durch, dass es das Verhalten dieser Zeugen bei der Auslegung

*h
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der Erklé&rungen der Beklagten nicht gewiirdigt habe, gegen
§ 133 BGB verstossen, ist nicht begriindet. ilag der Inhaber
der Klégerin auch gehofft oder erwartet haben, dass der
Schuttumschlag noch fiir léngere Zeit einen grdsseren Unm-
fang hehalten werde, so konnte er hieraus nach dem vom Be-
rufungsgericht festgestellten und rechtsirrtumsfrei gewiir-
digten Sachverhalt.keinerlei rechtliche Verpflichtung der
Beklagten, bestimmte lMengen anzuliefern, herleiten. Auch
bliedb die verhﬁltnisméssig kurze, vierwbchige Kiindigungs-
frist unverdndert. Die. Klégerin musste sich den ganzen
Umsténden nach dariiber klar sein, dass die Beklagte es ab-
lehnte, hinsichtlich der anzuliefernden Schuttmengen irgend-
welche festen Bindungen einzugehen.

Die Klédgerin hat in der miindlichen Verhandlung 2zur Be-
grindung der Revision noch vortragen lassen, sie habe in-
zwischen von einem rechtskrédrtigen Urteil der Grossen Strai-
kammer des Landgerichts Hamburg vom 19. llai 1954 Kenntnicn
erhalten, durch das der Zeuge T{JB von verschicdenen
Anklagepunkten mit der Begriindung freigesprochen worden c¢=2i,
dass er an Bewusstseinsstdrungen und Démmerzustinden gelit-
ten habe; dabei habe es sich um die Zeit gechandelt, iiber
die er im vorliegenden Verfahren vernommen worden sei. Ob
dieses Urteil, wie die Revision untef Bezugnahme auf die
Rechtisprechung des Bundeégerichtshofs meint (vgl BGHZ 2,
245; 3, 65; 5, 157; 6, 354), iiberhaupt noch im Revisions-
rechtszug beriicksichtigt werden kann, bedarf keiner Piﬁfung
und Entscheidung. Selbst wenn eine solche Beriicksichtigung
an sich moglich wére, wiirde sich die Revision hierauf nicht
mit Erfolg stiitzen kdonnen, denn es kann unterstellt werden,
dass der Zeuge ‘1‘. zu der fraglichen Zeit an Bewussit-
gseinsstdrungen und Démmerzustédnden gelitten hat. Hiergps
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wiirde sich aber nichts fiir eine vom Berufungsurteil ab-
weichende und der Klégerin giinstigere Beurteilung des Sach-~
verhalts ergeben konnen.

4) Das Berufungsgericht ist nach eingehender Wiirdigung
der umfangreichen Beweisaufnahme zu dem Ergebnis gelangt,
dass die Klégerin aus dem Verbot des Umschlags von soge-
nanntem Privatschutt keine Ansprﬁche gegen die Beklagte her-
leiten kann. Nach dem festgestellten Sachverhalt konnte der
Inhaber der Kldgerin auch nicht im Zweifel dariiber sein,
dass dieses Verbot nur zu dem Zweck ausgesprochen wurde, °
die Beklagte im Hinblick auf die Art der Handhabung des
Schuttumschlages vor der Belastung mit Kosten zu schiitzen,
die durch den Umschlag und den Abtransport von Privatschutt
entstehen konnten. Die Klédgerin war jedoch in keiner Weise
berechtigt, hieraus den Schluss zu zichen, dass die Beklag-
te damit die Verpflichtung habe iibernehmen wollen, den der
Klédgerin mbglicherweise entstehenden "Ausfall" durch er-
héhte eigene Anlieferungen auszugleichen. Hierfiir lidsst sich
auch nichts aus der von der Revision angefithrten Tatsache
herleiten, dass die Beklagte den Umschlag von Privatschutt
gunichst vdllig untersagt hatte (Schriftsatz der Beklagten
vom 17. Februar 1950 S 5, Bl 33 GA). Auch die insoweit
auf Verletzung des -§ 133 BGB gestiltzte Riige der Revision
konnte keinen Erfolg haben. '

5) Zu dem von der Klidgerin éeltend gemachten Gesichts~
punkt des Wegfalls der Geschiftsgrundlage (Schriftsatz vom
27. Mirz 1952 S 11 Bl 263 GA) hat das Berufungsgericht aus-
gefiihrt, der Vertrag habe die Beklagte nicht zur Lieferung
einer bestimmten Monatsmenge verpflichtet; im Gegenteil ha-
be die Kldgerin mit einem Rlickgang der angelieferten kengen
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bis zum vblligen Stillstand rechnen miissen; ein Recht auf
ein bestimmtes Handeln der Beklagten habe der Kligerin auch
bei der Vergebung der Arbeiten an der DG Schleuse
nicht zugestanden.

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe verkannt,
dass es gerade fiir den Begriff der Geschédftsgrundlage we-
sentlich sei, dass sie nicht zum Inhalt des Vertrages selbst
gehdre; das Berufungsgericht hidtte deshalb priifen miissen,
ob nicht die Kl&gerin in von der Beklagten erkennbarer Er-
wartung gehandelt habe, dass kiinftig grossere Mengen Schutt
angeliefert wiirden. Dem steht jedoch schon die ohne Verfah-
rensverstoss getroffene Peststellung des Berufungsgerichts
entgegen, dass die Kldgerin mit einem Riickgang der angelie-
ferten HMengen bis zum vdlligen Stillstand rechnen musste.
Das Berufungsgericht hat auf die Tatsache, dass es die Be-
klagte abgelehnf hat, sich vertraglich zur Lieferung einer
bestimmten lionatsmenge Schutt zu binden, in diesem Zusan-

te gerade auch in einer fiir die Kl#gerin erkennbaren lieise
Jegliche Verpflichtung hinsichtlich der A&nlieferung besticm-
ter Schuttmengen vermeiden wollte. Bei dieser Sachlage kann
also keine Rede davon sein, dass die Beklagte die angecbliche
"Erwartung® der Klégerin, dass kiinftig grossere Héngen Schutt
angeliefert wiirden, erkannt und durch Nichtbeanstandung zur
Grundlage~des Geschiéfts gemacht habe.

Nach alledem konnte die Revision, soweit es sich um den
Vertrag vom 17. September 1948 handelt, keinen Erfolg haben.

ITI. Das Berufungsgericht sieht die Vereinbarung vom
25. September 1948 ohne Rechtsirrtum als Frachtvertrag an,

— et =

~menhang nur hingewiesen, um darzutun, dass damit die Beklag- .
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der keinen Einzeltransport zum Gegenstand hat, sondern als
Dauververtrag zu wiirdigen ist. Zutreffend weist das Berufungs-
gericht auch darauf hin, das von der Klédgerin geforderte
"Liegegeld" sei kein Liegegeld im Sinne des § 30 BinnSchG,
des ein gesetzliches Entgelt fiir die Bereithaltung des Schif-
fes fiir die Beladung und Ldschung darstelle; das Verlangen
der Kligerin gehe vielmehr auf Ersatz der tatsschlichen Aut-
wendungen, die ihr dadurch entstanden seien, dass die drei
Schuten in der Zeit vom 14. August bis zum 18. Oktober 1949
nicht beladen worden seien. Ob durch die ausdriickliche
Streichung der §§ 4, 5 des Formularvertrages "echte Liege-
geldanspriiche" im Sinne des Binnenschiffahrtsgesetzes aus-
geschlossen worden sind, kann dahingestellt bleiben, weil
derartige Anspriiche nicht geltend gemacht werden. Das Be-
rufungsgericht lehnt jedoch auch die Auffassung der Beklag-
ten ab, durch die Streichung dieser Bestimmung seien auch
solche Anspriiche, wie sie die Kligerin geltend macht und

die der Kiirze halber weiter als "Liegegeld" bezeichnet wor-
den sind, ausdriicklich ausgeschlossen worden. Nach der Auf-
fassung des Berufungsgerichts kann die Beklagte der Kl&-~
gerin nicht mit Erfolg entgegenhalten, dass diese vor den
14. August 1949 niemals irgendwelche Anspriiche auf "Liege-
geld" geltend gemacht habe. Hiergu fiihrt das Berufungsge-
richt aus, die Klégerin sei gehalteh gewesen, auf gute Be-
ziehungen zu der Beklagten zu achten; der Vertrag habe nur
eine Tageslelstung von 50 t vorgesehen, wéhrend die Abfuhr
erst ‘bei wesentlich hoheren Mengen gew1nnbr1ngend geworden
sei° ausserdem habe die . Gefahr einer vorzeitigen Kiindigung
des Vertrages durch §1e Beklagte bestanden. Bei dieser Sach-
lage kdnnten daraus, dass vor dem 14. August 1949 keine
"Liegegelder" gefordert worden seien, der Klégerin keine .
Rechtsnachteile erwachsen. L
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Nach der Darstellung der Beklagten sollen in der Zeit
von September.1948 bis zum 14. August 1949 in wenigstens
40 Péllen Liegetage fiir die eingesetzten Klappschuten ent-
standen sein (Schriftsatz vom 25. Juli 1952 S 8, Anl 8,

Bl 328, 331 ff GA). In der Zeit vom 14. August bis zum

18. Oktober 1949 hat die Beklagte aber iiberhaupt keinen
Schutt zum Abtransport in Klappschuten angeliefert, obwohl
gie in dieser Zeit betridchtliche lMengen anderweitig hat abh-
fahren lagsen.

Das Berufungsgericht wendet auf den Frachtvertrag
mangels anderer ausdriicklicher Bestimmungen mit Recht die
Vorschriften des Verkvertrages an, indem es gemédss § 642 BGB
der Klédgerin dafiir, dass sie in der Zeit vom 15. August bis
18. Oktober 1949 eine Klappschute fiir 300 t und in der Zeit
vom 15. August bis 31. August 1949 zwei weitere Klappschu-
ten fiir 600 t und 300 t zur Verfiigung habe halten miissen,
eber nicht habe ausnutzen ktnnen, unter Zugrundelegung der
vom Sachverstédndigen Hiibner in seinem Gutachten Bl 157 f£f Gi
errechneten SHtze als angemessene Entschddigung einen Be-
trag von 18.332,04 DM zugebilligt.

1) Die hiergegen gerichteten Angriffe der Anschlusere-
vision der Beklagten sind nicht gerechtfertigt.

Die Anschlussrevision verkennt, dass die Anwendung des
§ 642 BGB keine "Verpflichtung der Beklagten, laufend be-
stirmte Mindestmengen Trilmmerschutt zur Beladung mittels
Klappschuten.zur Veffﬁgung zu stellen®", voraussetzt. Ent-
scheidend ist nur, dass die Klégerin auf Grund des Fracht-
vertrages verpflichtet war, der Beklagten die Klappschuten
zum Transport zur Verfiigung zu halten, und dass die Beklagte
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in der genénnten Zeit, 'wenn sie es unterliess, der Kl&gerin
Schutt zum Abtransport zuzuweisen, in Glaubigerverzug ge-
riet. Sie brauchte nicht mit einer bestimmten "Anlieferungs-
verpflichtung" in Schuldnerverzug zu geraten. Die Anwendung
des § 642 BGB setzt auch keinerlei schuldhaftes Verhalten
der Beklagten voraus. Deshalb kann auch unterstellt werden,
dass der Vertrag nur abgeschlossen worden ist, '"um auftre-
tende Spitzen bei dem Anfall von Triimmerschutt auszugleichen
und 2zu diesem 2Zweck die kengen von 50 t tagllch abzunehmen"
(Schriftsatz der Beklagten vom 13. Juni 1951 S 2, Bl 183 GA).
Hiermit steht die Annahme des Berufungsgerichts, dass sich
die Beklagte laufend auf die Durchfiihrung derartiger Trans-
porte einzurichten hatte, durchaus in Einklang. Das den Ge-
genstand des Frachtvertrages bildende "Werk" war die lau-
fende Abfuhr von Triimmerschutt; nach § 1 des Vertrages vom
25. September 1948 war die téglich abzufahrende kenge

- vorbehaltlich gewisser Schwankungen - mit 50 t angegeben.
Auf die Abfuhr einer solchen ifindestmenge musste die Klége-
rin auf jeden Fall eingerichtet sein. Nicht schriftlich
festgelegt war, ob und in welchem Umfange die Klégerin darii-
ber hinaus grbssere liengen abzufahren verpflichtet war. Tat-
géchlich wurden von Anfang an erheblich grissere ilengen
Schutt zum Abtransport mittels Klappschuten angeliefert.

Uit Riicksicht auf diese fortlaufende Handhabung des Vertra-
ges war sein Inhalt nach Treu und Glauben dahin auszulegen,
dass die Klégerin verpflichtet war, sich in gewissem Umfange
auch auf die Abfuhr grﬁsserer Mengen einzurichten. In jedem
Fall setzte.dile Ausfuhrung des Frachtvertrages die Mitwir-
kung der Beklagten durch Anlleferung von Schutt voraus, ohne
dass hierin eine Haupt- oder Nebenverpflichtung zu liegen
brauchte. Bei derartigen "zur Herstellung des Verks erfor-
derlichen Handlungen des Gldubigers" (§ 642 BGB) handelt es
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gich um reine "Gldubigerobliegenheiten". Derartige Hand-
lungen sind "Sache des Glaubigers", ohne duss insoweit eine
echte "Verpflichtung" entsteht (BGHZ 11, 80 /B3/). Dagegen
war die Kldgerin vertraglich verpflichtet, die zur Ausfiir-
rung der Transporte erforderliche Wirtschaftskraft in Ge-
stalt von Schiffsraum, Schleppkraft und Arbeitskrédften be-
reitzuhalten. Nahm die Beklagte diese Wirtschaftskraft

- sei es auch nur wegen eines voriibergehenden subjektiven
Unvermdgens (vgl RGZ 100, 47 /487) - nicht in Anspruch, so
konnte die Kliégerin nach MaBgabe des § 642 BGB eine ange-
messene Entschiddigung verlangen. Diese Entschédigung hat
nichts mit "echten Liegegeldanspriichen" zu tun, wie sie 2.B.
durch den Schutentransportvertrag vom 20. September 1948
(Anlage B zum Schriftsatz der Beklagten vom 25. Juli 1952,
Bl 329, 337 £ff GA) vereinbart, nach der Darstellung der Be-
klagten aber durch Streichung der §§ 4 und 5 in dem Vertra-
ge vom 25. September 1948 ausdriicklich auegeschloesen worden
sind.

Die Auffassung der Revision, dass der Anspruch der
Kldgerin eine "mengenmiéssige Bindung" der Beklagten voraus-
setze, iibersieht, dass es fiir einen Anspruch der Kligerin
aus § 642 BGB nicht auf eine Verpflichtung oder Bindung der
Beklagten, sondern auf eine vertragliche Verpflichtung oder
Bindung der Kldgerin zur Bereithaltung einer bestimmten,
zur Ausfiihrung des Frachtvertrages erforderlichen Virt-
schaftskraft ankommt. Zugunsfen der Beklagten kann auch un-
terstellt werden, dass echte Liegegeldanspriiche schlechthin
ausgeschlossen werden sollten. Deshalb bedarf es auch keiner
Priifung der weiteren auf § 282 ZP0 gestiitzten Riige der Re-
vision, dass entgegen der Auffassung des Berufungsurteils
nicht die Beklagte den ausdriicklichen Ausschluss von Liege- |



o

- 24 -

geldanspriichen darzutun, -sondern dass die Klédgerin die Be-
griilndung eines vertraglichen Anspruchs auf "Liegegeld" zu
beweisen habe. Fiir den aus § 642 BGB hergeleiteten Entschi-
digungsanspruch bedarf es idberhaupt keiner besonderen ver-
traglichen Vereinbarung; er setzt lediglich den - zeitweili-
gen - g;ggpgggi#erzug der Beklagten voraus. Es kommt also
nur darauf an, wann uﬁd unter welchen Voraussetzungen die
Beklagte mit der Annehme der von der Klégerin angebotenen
Transportleistung in Verzug ger#dt. Das braucht keineswegs
schon bei jeder kurzfristigen Unterbrechung der Schuttanlie-
ferungen der Fall zu sein. Es kann vielmehr als Inhalt des
Vertrages unterstellt werden,"dass'dié Kldgerin mit gewissen
voriibergehenden Ausfillen oder Stockungen von kiirzerer Dauer,
wie sie bei der Anlieferung und Abfuhr immer durch ungeeig-
nete Witterung, durch unvorhergesehene, notwendige Umdis-
ponierungen oder aus anderen Grilnden eintreten konnten,
rechnen musste und dass deshalb die Beklagte in solchen
Fdllen noch nicht in Gldubigerverzug geraten konnte. Daher
kann zugunsten der Beklagten auch davon ausgegangen werden,
dass die Kldgerin fiir die im ganzen verhiltnisméssig kurz-
fristigen Transportunterbrechungen in der Zeit von September
1948 bis zum 14. August 1949 keine Entschddigungsanspriiche
nach § 642 BGB hétte geltend machén kénnen. Nach der Darstel-
lung der Klégerin sollen "in wenigstens 40 Fidllen Liegetage
entstanden sein". Anders liegt es nach dem Inhalt des Ver-
trages jedenfalls dann, wenn die Beklagte fiir eine l&ngere
Zeit - hier fir mehr als 2 Monate - lberhaupt keinen Schutt
zum Abtransport anliefert. Aus der Tatsache allein, dass die
Kldgerin in der Zeit von September 1948 bis zum 14. August
1949 keinerlei Vérgutung fiir "Liegetage" verlangt hat, folgt
keineswegs, dass auch jede Entschiidigung nach § 642 BGB aus-
geschlossen sein sollte. Selbst wenn die Beklagte in der Zeit
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vor dem 14. August 1949 fiir derartige "Liegetage" eine
angemessene Entschidigung h&tte verlangen kbnnen, was das
Berufungsgericht zumindest unterstellt, wiirde sich aus
der Tatsache, dass sie keine Anspriiche erhoben hat, noch
nicht ergeben, dass die Klﬁgeriﬁ auch in Zukunft gehindert
wire, derartige Entschédigungsanspriiche geltend zu machen,
Mit rechtlich nicht zu beanstandenden Erwidgungen hat das
Berufungsgericht solche zu Lasten der Klédgerin gehende
Rechtsnachteile verneint. Die Kldgerin hat auch keines-
wegs fiir die Zukunft auf derartige Anspriiche "verzichten"
wollen. Schliesslich kann auch in der Geltendmachung von
Entschédiguﬂgsansprﬁchen fiir einen so langen Zeitraum des
Annahmeverzuges, wie er vom 14. August bis zum 18. Oktober
1949 gegeben war, keine unzulédssige Rechtsausiibung erblicki
werden. Der von der Anschlussrevision erhobene Vorwurf
eines arglistigen Verhaltens der Kldgerin ist nicht gerecht-
fertigt. Hieran &dndert auch der von der Revision hervorge-
hobene Umstand nichts, dass die Kligerin Kaufmannseigen-
schaft hatte. Es wiirde vielmehr umgekehrt Treu und Glauben
widersprechen, wenn die Beklagte die Klégerin an dem Ver-
trage festhalten und verpflichten konnte, einen Teil ihrer
Wirtschaftskraft ohne jede Gegenleistung zur Durchfiihrung
der. Transporte zur Verfiigung zu halten. Die Vorschrift des
§ 642 BGB will .gerade den Unternehmer vor derartigen unzu-
mutbaren Belastungen,'die ihm das Fortbestehen des Werk-
vertrages auferlegen kénnte, durch die Gewdhrung einer an-
gemessenen Entschiédigung schiitzen. .
Die Beklagte wenQet sich mit der Anschlussrevision
weiter gegen die Hbhe der vom Berufungsgericht zuerkannten
Entschédigung. Auch diese Angriffe sind nicht gerechtfer-
tigt. Das Berufungsgericht war nicht gehalten, die im Ver--
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traée von 25. September 1948 vorgesehene Tagesleistung von
ca. 50 t fiir die Berechnung der Entschiédigung zugrunde 2zu
iegen. Es war auch zu beriicksichtigen, in welcher Vieise

der Transportvertrag in der vorhergehenden Zeit tatsdchlich
laufend gehandhabt und abgewickelt worden war und dass da-
nach die Beklagte nicht nur berechtigt, sondern auch ver-
pflichtet war, sich auf erheblich grtssere Transporte ein-
zurichten. Was das Berufungsgericht in dieser Hinsicht auf
Grund des Gutachtens des Sachverstidndigen Hiibner festge-
gtellt hat, liegt auf tatsdchlichem Gebiet und ldsst keinen
Verfahrensverstoss oder sonstigen Rechtsirrtum erkennen. Die
Hthe der Entschéddigung ist im Streitfall nach richterlichem
Ermessen festzusetzen. Eine feste Begrenzung nach oben und
unten ist nicht vorgesehen. Die vom Berufungsgericht beriick-
sichtigten Umstdnde und angesteilfen Erwdgungen halten sich
durchaus im Rahmen des Angemessenen.

2) Das Berufungegericht hat der Kligerin nur einen
Teil der geltendgemachten Entschédigungsforderung zuerkannt
und hierzu ausgefﬁhrt, die Kl#dgerin habe ihrer Pflicht, zur
Schadensminderung mitzuwirken, nicht in dem von ihr zu for-
dernden Umfang geniigt. Sie habe sich nicht darauf beschrén-
ken diirfen, nur-die drei Schuten‘vorzﬁhalten, sondern hédtte
ihrerseits Schritte unternehmen miissen, die gerade fiir sie
unklare Lage durch eine Anfrage bei der Beklagten oder eine
Kiicksprache mit einem Beamten der -Beklagten klarzustellen.
Jedenfalls sei der Klégerin zuzumuten gewesen, die Miet-
vertridge fiir -die grosse uhd eine kleine Schute auf den
31. August 1949 zu kiindigen; sie milsse daher die fiir diese
beiden Schuten nach dem 1. September 1949 entstandenen
Kosten selbst tragen.
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Die Revision der Klégerin rﬁgt, das Berufungsgericht
habe die Darlegungs- und Beweislast verkannt (§ 286 2ZF0),
indem es unberiicksichtigt gelassen habe, dass eine solche’
Kiindigung nur dann zumutbar gewesen wédre, wenn wirklich
festgestanden hdtte, dass tatsécdhlich die Schute nicht mehr
gebraucht wiirde; anscheinend gehe das Berufungsurteil davon
aus, dass die Kldgerin bei einer Nachfrage bei der Beklag-
ten eine solche Auskunft hédtte erhalten konnen. Die Revision
hdlt im tibrigen die Anwendung des § 254 BGB im Falle des
§ 642 BGB iliberhaupt fiir bedenklich.

Ob § 254 BGB gegenilber einem Anspruch aus § 642 BGB
iiberhaupt , anwendbar ist, braucht nicht abschliessend ent-
schieden zu werden. Eine unmittelbare Anwendung scheidet
schon deshalb aus, weil der Anspruch aus § 642 BGB kein
"Verschulden des Beschéddigten" voraussetzt. Der Unternehmer
braucht nicht einmal einen "Schaden" nachzuweisen, um den
Inspruch aus § 642 geltend zu machen. Deshalb muss auch
eine entsprechende Anwendung des § 254 BGB zumindest zwei-
felhaft erscheinen. Mag auch das Berufungsgericht, obwohl
es die Vorschrift des § 254 BGB nicht ausdriicklich anfiihrt,
von ihrer Anwendbarkeit ausgegangen sein, so kann hierin
kein fiir die Entscheidung erheblicher Rechtsirrtum erblickt
werden. Denn dasselbe Ergebnis ist ohne weiteres durch An-
wendung des in § 642 Abs 2 BGB enthaltenen Rechtsgedankens
zu rechtfertigen, der auf einem "dem § 254 BGB durchaus ent-
sprechenden Gesichtspunkt beruht" (Oertmann, Recht der Schuld
verhdltnisse, § 642 Anm 5 b S 991). Bei der Bemessung der
Hohe der Entschédigung ist nicht nur zu berficksichtigen,
was der Unternehmer infolge des Annahmeverzuges des Bestel-
lers tats#ichlich erspart, sondern auch das, was er durch
anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwerben kann.
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HMacht er hiervon keinen Gebrauch, so muss er sich den nur
moglichen Verdienst dennoch anrechnen lassen, "weil er die
Schadenshdéhe durch Hintanhaltung eines Abzugspostens selbst
vergrdssert, den Schaden insofern also selbst vorwiegend ver-
ursacht" (Oertmann aa0Q). Was hier fiir die zumutbare ander-
weitige Ausnutzung der perstnlichen Arbeitskraft gilt, muss
erst recht fiir eine anderWeitige Verwertung sonstiger Virt-
schaftskraft (Kapital, Einrichtungen usw.) gelten. Im vor-
liegenden Fall hétte sich die Kligerin von der zusétzlichen
Belastung, die ihr durch die kietung dgx Schuten entstanden
war, in durchaus zumutbarer Weise durch Kiindigung zum 31.
August 1949 befreien ktnnen. Das muss umsomehr gelten, als
die Klﬁgerin von der Beklagten bereits am 14. August 1949
darauf hingewiesen worden war, dass zumindest filr eine ge-
wisse, noch nicht abzusehende Zeit iiberhaupt keine Klapp-
schuten bendtigt wiirden.

IV. Hinsichtlich der Kostenentscheidung weist die Be~
klagte mit Recht darauf hin, dass die Klédgerin im Berufungs-
rechtszug Anspriiche in Héhe von 69.109,48 DI geltend geracht
und dass sich die Anschlussberufung nur gegen den vom Land-
gericht zuerkannten Betrag von 15.892,70 DM gerichtet hat.
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Das Berufungsgericht hat dariiber hinaue einen Entschadi-
gungsanspruch von 18.33%2,04 DM anerkannt. Diesem Verh&#lt-
nis entsprechend ist die Kostenverteilung in den Rechte-
mittelziigen vorzunehmen. Es erschien danach angemessen,
unter Anwendung der §§ 97, 92 ZPO die Kosten der Rechts-
mittelsziige zu drei Vierteln der Kl&gerin und zu einem
Viertel der Beklagten aufzuerlegen.

Wilde Bock Nastelski = Christoph Norr
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