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hat der Bundesgerichfshof, Erster Zivilsenat, auf die
miindliche Verhandlung vom 14, Mirz 1952 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Prof. Dr. Lindenmaier, Dr, Heidenhain,
Dr. Birmbach, Wilde und Dr. Kriiger-Nieland

filr Recht erkannt: ﬁé

Das Urteil des 2. Zivilsenats des Hanseatischen o8
Oberlandesgerichts zutHamburg vom17. April 1951 wird ;
aufgehoben, Die Sache W1rd zur anderwelten Verhandlung
und Entscheidung auch iiber die Kosten des Rev131ons—
verfahrens an das Berufungsgericht zurilickverwiesen,
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Tatbestand:

Durch Vertrag vom 28, Januar 1948 ilibernahm der K1&-
ger fir die Beklagte den Einkauf und Einschlag von
1000 fm Fichtenstammhblz sowie den Transport des Holzes
zur Bahn bis zur waggonfertigen Verladung. Die Beklagte
verpflichtete sich, dem Kléger - auSer dem Einschlag-,
Abfuhr- und Verladelohn - 10% der elngekauften Holzmenge
fiir den Elnkauf und weitere 10% fiir die Uberwachung des
Einschlags und des Transportes bis zur Verladung in Eln—
kaufscheinen zur Verfiigung zu stellen. AuBerdem 'sollte
der Kléger das eventuelle {lbermaB erhalten, d.h. die

Holzmenge, d1e sich Uber,die von" -dem -vermessenden For—
ster in Rechnung gestellte Ménge beim Abtransport etwa
ergeben wiirde. Der Kliger sollte mit Uvbergabe der ver—
traglichen Pestmeterzahl seine Vertragspflichten erfiillt
haben. Spdter wurde vereinbart, daB diese Vertragsbestim-

mungen sich auf eine Holzmenge von 1500 fm beziehen soll-,

ten.

Das Holz wurde vor der Waéhrungsreform zu einem Preis
von 29,80 RM von dem Klédger eingekauft. Der Einschlag
wurde zum groften Teil noch vor der Wehrungsumstellung
durchgefiihrt, wihrend der %btransport zur Bahn .erst nach
der Wahrun3zsreform erfolgte, nachdem die Beklagte mit
Schreiben vom 30. Juni 1948 von dem Vertrag vom 28. Janu-
ar 1948 gemidB § 20 des Umstellungsgesetzes zuriickgetre-
ten war. Die Beklagte lieB das Holz durch mehrere Fuhr-
unternehmer, darunter auch den Kléger, abfahren.

Der Kl&dger behauptet, es sei spiter vereinbart
worden, daB er von der Beklagten statt der Einkaufschei-~
ne die in diesen vorgesehene Menge Holz in natura gegen
Zahlung des Einkaufpreiseé'efhalten solle. Er habe daher
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Anspruch auf 300 fm Holz gégen Zahlung des Reichsmark-
einkaufpreises, der im Verh#ltnis 10 : 1 auf Deutsche
Mark umzustellen sei. AuBerdem stehe ihm das UbermaB zu,
das sich auf 294 fm belaufe., Da er bislang nur 65 fm
erhalten habe, habe er noch 529 fm zu beanspruchen.

Der Kldger hat beantragt, die Beklagte zu verur-
teilen, an ihn 529 fm Fichtenstammholz Zug um Zug gegen
Zahlung des von der Beklagten-seinerzeit gezahlten Ein-

kaufpreises fiir 300 fm Fichtenstammholz zu liefern. Die
Beklagte hat beantragt, die Klage mit der MaBgabe abzu-
weisen, daB sie bereit sei, an den Kliger 31 fm Fichten-
stammholz Zug um Zug gegen Zahlung von 923,80 DM sowie
Nachzahlung von 2747,39 DM fiir die vom Kl#ger bereits
entnommenen 69,03 fm Fichtenstammholz zu liefern.

Die Beklagte macht geltend; der Kléger habe, da er
infoige ihres Rlicktritts von dem Vertrage den Transport
des Holzes zur Bahn nicht iiberwacht habe, nur Anspruch
auf Einkaufscheine ilber 10 %, héchstens 12 % der einge-
kauften Menge gehabt, also auf Einkaufscheine fiir 150 fm,
nchstens 180 fm Holz. Sie habe dem Kldger mit Schreiben
vom 9. August 1948 Einkaufscheine iiber 125 fm zugesandt,
wihrend sie ihm die Einkaufscheine fiir die restlichen
25 fm spidter habe zur Verfugung stellen wollen., Es sei
dann jedoch vereinbart worden, daf der Klager zur end-
gliltigen Abdeckung seiner Forderung 100 fm Holz zum Ein-
kaufspreis, umzustellen von RM auf DM im Verhdltnis
1 : 1, erhalten solle. Die Beklagte habe demzufolge
mit Schreiben vom 4. Oktober 1948 die Einkaufscheine
fir 125 fm vom Xléger zurﬁ%gvgrlangt und auch erhalten.
Von den 100 fm habe der Kldger 69,03 fm bereits empfangen.
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Er habe sich diese zwar widerrechtlich aus einer in
He@p fiir die Beklagte lagerndenPartie angeeignet,
sie habe sich aber spdter mit Schreiben vom 2%. Novem~
ber 1948 mit der Anrechnung dieser 69,03 fm auf die

100 fm einverstanden erkldrt. Zu dem Einkaufspreis von
29,80 DM pro fm filr diese 69,03 fm seien noch Abfuhr-
kosten in Hohe von 10 DM pro fm zuzurechnen, die bereits
an den Fliger. gezahlt worden seien. Das von ihm behaup-
tete UbermaB habe der Kldger nicht erzielt. Das e}gebe
sich schon'.daraus, daB das UbermaB imzallgemeinen héch-
stens 2 - 3 % betrage. Die Hohe des UbermaBes lasse

sich auch ggr nicht mehr feststellen, da fir die Beklag-
te in dem fraglichen Waldgebiet insgesamt 3000 fm Holz
eingeschlagen worden seien und die Verladung durcheinan-
der gegangen Sei. Der Kléger konne deshalb nur die Lie-
ferung von 31 fm Holz Zug um Zug gegen Zahlung von
923,80 DM und nach vorheriger Zahlung von 2747,39 DM
fir die bereits erhaltenen 69,03 fm verlangen.,

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Beklagte
zur Lieferung von 100 fm PFichtenstammholz Zug um Zﬁg
gegen Zahlung von 2980 DM verurteilt und die [Klage in-
soweit abgewieser, als der Kliger die Lieferung weitérer
200 fm Pichtenstammholz Zug um Zug gegen Zahlung des
Einkaufspreises der Beklagten begehrt. Gegen dieses Ur-
teil haben beide Parteien Berufung eingelegt. Sie haben
in dem Berufungsverfahfén ihre ursprﬁﬁglichen Antrédge
weiter verfolgt, ‘jedoch mit der Abweichung, daB der Kli-
ger nunmehr Verurteilung- der Beklagten zur Lieferung
von 300 fm Fichtenstammholz Zug um Zug gegen Zahlung
von 894 DM beantragt und die Beklagte die Lieferung von
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31 fm Pichtenstammholz - abgesehen von der Zahlung von
2747,%9 DM fiir die bereits gelieferten 69,03 fm Holz -
bei Lieferung ab Harzer Station von einer Zahlung von
1233,86 DM abhingig machen will. Das Oberlandesgericht
hat die Berufung des Klédgers zuriickgewiesen und auf die
Berufung der Beklagten das Urteil des Landgerichts dahin
abgedndert, daB die Beklagte verurteilt wird, an den
Kldger 31 fm Fichtenstammholz Harzer Herkunft frei Wald
zu liefern, und zwar Zug um Zug gegen Zahlung von 923,80
DM filir diese 31 fm und von 2747,39 DM filr -bereits gelie-
ferte 69,03 fm.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des
Xldgers, die die Aufhebung des Berufungsurteils anstrebt,
soweit es zum Nachteil des Kl&dgers erkannt hat und bean-
tragt, die Berufung der. Beklagten gegén das Teilurteil
des Landgerichts zuriickzuweisen und im Umfang der Beru-
fung des Kligers, hilfsweise auch im Umfang der Berufung
der Beklagten, den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverwei-
sen., Die Beklagte bittet um Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht stellt aufgrund des Ergebnls—
ses der vom Landgericht durchgefiihrten Beweisaufnahme
fest, daB nach der Wdhrungsreform zwischen den Parteien
eine Einigung erzielt worden ist, wonach die Verpflich-
tung der Beklagten zur Uberlassung von Holzeinkaufschei~
nen durch Lieferung von Holz in Natur zum Elnstandsnrels-
habe abgelost werden -sollen. IngUberelnstlmmung mit dem
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Landgericht sieht dagegen das Berufungsgericht die Be-
hauptung des Klidgers nicht als-erwiesen an, daB die Be-
klagte sich zur Lieferung der gleichen Menge Holz, die

der Kl8ger urspringlich in Einkaufscheinen erhalten soll-
te, zu einem Preis verpflichtet habe, :der dem 10 : 1 auf
DM umgestellten Einstandspreis der Beklagten entsprechen
wirde, Hieraus folgert das Berufungsgericht, daf der
Klédger von der Beklagten nur die Menge-Holz an- Stélle’
der Einkaufscheine fordern konne, die rdis Beklagte ein-
rdume, ihm zu schulden. Dies seien entgegen der vom
Landgericht vertretenen Auffassung .nicht 100 fm Holz, -
sondern nur 31 fm, da der Klédger sich.dlie.bereits er-

“haltenen 69 03 fm anrechnen lasseﬁ miisse. Dies ergebe

sich aus § 366 BGB, da die’ Beklagte mit Schreiben vom
23. November 1948 diese Anrechnungsbestlmmung getroffen
habe, Diese Bestlmmung sei fiir den Klacer bindend, weil
er dem Schreiben vom 23, November 1948 nicht widerspro-
chen und dariiber hinaus die Anrechnung des bereits emp-
fangenen Holzes auf den Lieferanspruch, der an Stelle
des Anspruchs auf ﬁberlassung von Holzeinkaufscheinen

“getreten sel, in der Klagsohrlft ausdriicklich anerkannt

habe. Auch habe die Beklagte nur eine Verpfllchtung zur
Lieferung von 31 fm Holz elngeraumt,

Da die Bereitschaftserkldrung der Beklagten, 100 fm
Holz zum Einkaufspreis zu liefern, nach der Wéhrungsré—
form und in einem Zeitpunkt abgegeben worden sei, .in dem
die Holzeinkaufspreise .von 29,80-DM auf 55 DM gestiegen
gewesen selen, sei diese Erklérung dehin auszulegen, daB
die Beklagte mit dem.Einkaufspieis nicht den von ihr ge-
zahlten RM-Preis, sondern den Preis von 29,80 DM im Gegen-




satz zu dem erhdhten Preis von 55.~~ DM gemeint habe,
Diese Erkldrung miisse der Kldger, der sie widerspruchs-
los hingenommen habe, gegen sich gelten lassen. Der
Xl&ger konne deshalb nur Lieferung frei Wald von 31 fm
gegen Zahlung von 29,80 DM pro fm, also von 923,80 DM
verlangen, und zwar nur Zug um Zug gegen Zahlung weite-
rer 2747,39 DM, die der Kléger fiir die bereits ab Harzer
Station gelieferten 69,03 fm einschlieBlich der Trans-
portkosten schulde,

Diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts halten
nicht in allen Punkten einer rechtlichen Nachprifung
stand. Das Berufungsgericht hat ungepriift gelassen, ob
die in dem Vertrag yom 28, Januar 1948 von der Beklagten
iibernommene Verpflichtung, der Kligerin Holzeinkauf-
scheine zur Verfiigung zu stellen, nicht gegen Bewirt-
schaftungsbestimmungen verstief und deshalb nichtig war,
Hierbei ist es unerheblich, daB die Beklégte die Nichtig-
keit dieser Vereinbarung erst nach Ablauf der bis 1l.Au-
gust 1950 eingerdumten Schriftsatzfrist in ihrem Schrift-

satz vom 7. August 1950 geltend gemacht hat; denn ein
etwaiger VerstoB dieser Vertragsbestimmung gegen § 134 BGB
war von Amts-wegen zu beachten. Ob ein solcher VerstoB wvor-
liegt, kann von dem Revisionsgericht nicht abschlieBend
beurteilt werden, weil es an ausreichenden tatséchlichen
Unterlagen fehlt. Wenn auch die Ubertragung von Bezugs-

- berechtigungen im Regelfall verboten war, so ist es .
denkbar, daB den Parteien Ausnahmebewilligungen zur Ver-
fiigung standen. Jedenfalls muB dem Kl&ger durch Ausiibung
des richterlichen Fragerechts gem#B § 139 ZPO Gelegenheit
éegeben werden, zu der Rechtswirksamkeit der fraglichen
Vereinbarung Stellung zu nehmen,
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Die etwaige Nichtigkeit der fraglichen Vertragsbe-~
stimmung wire zwar fiir die Entscheldung des Rechtsstreits
unerheblich, wenn in der nach der Wahrungsreform getrof-
fenen Vereinbarung der Parteien, daB der Kldger anstelle
der Holzeinkaufscheine Holz in natura zum Einkaufspreis
erhalten solle, eine Bestitigung des Rechtsgeschifts ge-
maB § 141 BGE zu erblicken oder anzunchmen wire, daB
durch diese Vereinbarung der Vertrag als Ganzes oder
doch in seinem hier maBgeblichen Teil‘»’-'unabhéingig von
seiner etwaigen urspriinglichen Nichtiékeit - auf eine
neue Grundlage gestellt werden sollte. Da e1ne Vertrags-
bestatlgung voraussetzt, daB die Parteien ‘im Zeitpunkt
der Nachtragsverelnbarung wussten oder doch zumindesten
damit rechneten, ‘da8 die urspriingliche ‘Leistungsabrede
nichtig sein kénnte (RGZ 138, 36), bedarf es hierzu
noch weiterer tatsdchlicher FeststelluhgenvauQCh das .
Berufungsgericht, um eine Entscheidungsgrundlage zu égiw
winnen. Die Prage, ob der Vertrag vom 28. Januar 1948
ganz odeyr teilweise nichtig ist, ist zwar bedeutungslos,
soweit die Beklagte die Lieferungsanspriiche des Kligers
gegen Zahlung gewisser Betrige in diesem Rechtsstreit

" anerkannt hat, Sié ist je@och erheblich -fiir eine Ent-

scheidung dariiber, ob dem Kl#ger iiber das Zugestédndnis
der Beklagten hinaus Anspruche auf Holzlleferungen Zu-
stehen,

Falls eine erneute Priifung des Sachverhalts durch
das Begufungsgericht zu dem Ergebnis fiihren sollte, daB
die Vereinbarung iliber die Hingabe von Einkaufscheinen
keinen GesetzesverstoB darstellt oder die Nichtigkeit
dieser Vereinbarung durch die Nachtragsabrede ausgerdumt
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worden ist, so ergibt sich folgende Rechtslage:

Der Kldger kann trotz des Riicktritts der Beklagten
von dem Vertrag vom 28. Januar 1948 gem#B § 20 UmstG
flir den bis zum Wdhrungsstichtag bewirkten, wirtschaft-
lich abgfenzbaren Teilerfolg, den er durch seine Tatig-
keit im Rahmen dieses Vertrages fiir die Beklagte erzielt
hat, die in dem Vertrag fiir diese Teilleistung verein-
barte Gegenleistung beanspruchen, wobei die Verpflich—
tung zur Lieferung von Einkaufscheineh durch die spédter
ﬁbernommené Verpflichtung zur Leistuﬁg von Holz in Natur
zum Einstandspreis ersetzt worden ist. Der vom Berufungs-
gericht vertretenen Auffassung, daf der Kiégér anstelle
der BEinkaufscheine nur diejenige Holzmenge fordern konne,
die die Beklagte einrdume, ihm zu schuldén, weil er nicht
habe beweisen konnen, daB eine Einigung liber eine umfang-
reichere Holzlieferung als Ersatzleistung erfolgt sei,
kann nicht beigetreten werden. Zwar kann die in diesenm
Zusammenhang erhobene Verfahrensriige keinen Erfolg haben.
wonach das Berufungsgericht den Antrag auf Vernehmung
der Ehefrau des Kldgers nicht hitte Ubergehen dtirfen;
denn diese Zeugin war nur fiir die vom Berufungsgericht
bereits festgestellte Vereinbarung, 8aBl statt der Einkauf-
scheine Holz in Natur geliefert werden sollte, nicht aber
fiir das weitergehende Beweisthema benannt wordem, welche
Holzmenge anstelle der Einkaufscheine treten sollte. Es
stellt jedoch einen entscheidungserheblichen Rechtsfeh-
ler dar, wenn das Berufungsgericht, obwohl es davon aus-
geht, daB lediglich der Umfang der von der Beklagten zu
liefernden Holzmenge offengeblieben sei, annimmt, der
Kldger sei an eine willkiirliche Bestimmung dieser Menge
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durch die Beklagte gebunden. Sowohl nach Dienst- wie
Werkvertragsrecht gilt, wenn iliber die Hohe der Verglitung
nichts bestimmt ist, die taxmédBige und beim Fehlen einer
Taxe die iibliche Vergiitung als vereinbart (§§ 612 Abs 2,
632 Abs 2 BGB). Da liber die Art der Verglitung - némlich
Lieferung von Holz in Natur zum Einstandspreis - bereits
eine Einigung zwischen den Parteien erzielt war, hitte
das Berufungsgericht priifen miissen, welche Holzmenge ‘.
der Taxe oder der Ublichkeit entsprechen wirde. LHRt
sich auf dieser Grundlage eine taxmdBige oder ﬁbliéﬁgh
Vergiitung nicht ermitteln, so wdre der Umfang der von
der Beklagten filir die Vertragsleistungen des Klégers zu
erbringenden Gegenleistung gemdB § 316 in Verbindung

. mit § 315 BGB nach billigem Ermessen durch rechtsgestal-

tendes Urteil festzulegen (RG in Warn 1929 Nr 30). Hier-
bei wédren die in dem urspriinglichen Vertrag vom 28, Janu-
ar 1948 Ubernommenen Verpflichtungen der Beklagten zur
Auslegung des Parteiwillens mit heranzuziehen. Bei einer’
etwa im Rahmen des § %16 BGB vorzunehmenden Priifung, wel-
che Holzmenge angemessen erscheint, um das durch die
Entwertung der Einkaufscheine gestorte-Leistungsgleich-
gewicht wiederherzustellen, wird das Berufungsgericht
nicht nur abzuwdgen haben, welches wirtschaftliche Iater-
esse der Kléger bei VertragsabschluB an dem Erwerb der
Einkaufscheine hatte; sondern welche Einbusse - wirt-
schaftlich betrachtet - die Hingabe der Scheine damals
filr die Beklagte bedeutet haben wiirde.

Wahrend hiernach der Angriff der Revision berech-
tigt ist, das Berufungsgericht habe den Umfarg der von
der Beklagten statt der Einkaufscheine zu liefernden
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Holzmenge nicht allein von der einseitig vorgenommenen
Begrenzung dieser Verpflichtung durch die Beklagte auf
100 fm Holz abhingig machen diirfen -~ wenn auch aus an-
dern Griinden, als sie die Revision geltend macht -, kann
der hevisiohunieht gefolgt werden, soweit sie beanstan-
det, daB das Berufungsgericht -der Zahlﬁngsverpflichtung
des Kl&dgers einen dem RM~Einstandspreis der Beklagten
entsprechenden DM-Betrag zu Grunde gelegt. lat. Die Re-
vision flihrt hierzu aus, die von der Beklagten ﬁbernpﬁ—
mene Verpflichtung, dem Klidger Holzeinkaufscheine zur
Verfiigung zu stellen, habe nach dem libereinstimmenden
Parteiwillen die wirtschaftliche Bedeutung gehabt, die
Moglichkeit, Sachwerte gegen Reichsmark zu erwgﬁbeq(und
sich iber die Wihrungsreform zu erhalten, von der Beklag-
ten auf den Klédger zu verlagern. Dieser wirtschaftliche
Zweck des Vertrages miisse im Rahmen des § 157 BGB zu ei-
ner ergénzenden Vertragsauslegung dahin filhren, daB die
Beklagte nach Entwertung der Einkaufscheine dem Kl&ger
den entsprechenden Sachwert gegen Vergiitung ihres RM-Ein-
standspreises, umgestellt auf 10 : 1, zu iiberlassen habe.
Diese Ausfilhrungen der Revision verkennen, daB wihrend
der Zwangsbewirtschaftung das wirtschaftliche Ziel von
Vertragsklauseln, die die Hingabe von Bezugsberechtigun-
gen zum Gegenstand hatten, sich in der Regel daxrjn er-
schopfte, dem Berechtigten die Mtglichkeit zu ertffnen,
aus eigenen Mitteln die ihm ohne diese Bezugsberechti-
gung nicht oder doch nur .zu erhdhten Preisen zugingli-
chen Waren zu erwerben. Selbst wenn im vorliegenden Falle
die Parteien bei AbschluB des Vertrages mit einer kurz
bevorstehenden Geldentwertung gerechnet und der Xlager
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beabsichtigt haben sollte, das;auf die Einkaufscheine
zu beziehende Holz sich iiber die Wahrungsreform zu er-
halten - das Berufungsurteil enthdlt insoweit keine
tatsdchlichen Feststellungen ~ so wiirde es sich bei
dieser Zielsetzung lediglich um einen fir die Vertrags-
auslegung unbeachtlichen Beweggrund fiir den Vertragsab-
schluB handeln, dessen von dem Kliger etwa erhoffte
wirtschaftliche Bedeutung nicht Vertragsinhalt gewor-
den ist. Der Vertrag vom Januar 1948 bietet jedenfalls
keine Anhaltspunkte dafiir, daB die Beklagte bereit ge-
wesen wire, das Wﬁhrungsriéikb fiir den RM-Betrag zu
ilbernehmen, den der Kldger bei einer Verwertung der
Einkaufscheine vor der Wdahrungsreform hdtte in Sachwer-
ten anlegen konnen, Auf eine derartige Risikoilibernahme

aber wiirde die von der Revision gewollte ergénzende Ver-
tragsauslegung hinauslaufen.

Auch daraus, daB die Beklagte nach ihrem Schreiben
som 23, Movember 1948 TuUr das von dem KlEpger clinbehalie-
ne Holz den "seinerzeitigen" Einkaufspreis berechnen
wollte, kann nichts fiir die von der Revision angestreb-
te Umstellung des RM—Einsfandspreises 10 : 1 in DM ent-
nommen werden, Da nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts die Holzpreise bei Abfassung dieses Schreibens
um ¢a 25 DM pro, fm‘gestlegen waren, unterllegt es kei-
nen rechtllehen Bedenken, wenn das Berufungsgerlcht die-
se Erkldrung der Beklagten dahin ausgelegt hat, daB der
von ihr vezahlte nledrlgere Preis, jedoch in voller Hthe
in DM als dem bei Abgabe der Erklédrung allein geltenden
gesetzlichen Zahlungsmittel maBgebend sein sollte.
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Es ist dem Berufungsgerichf auch beizupflichten,
_ daf die Beklagte befugt ist, das von dem Kldger einbe-
v haltene Holz auf die statt der Einkaufscheine geschulde-
o te Holzmenge anzurechnen., Zu Unrecht macht die Revision
i geltend, das Berufungsgericht habe § 366 iGB verletzt,
weil der Kl&ger bereits vor Erhalt des Schrelbensder
g Beklagten vom 23. November 1948./die in seinem unmlttel-
baren Besitz befindliche Holzmenge durch Umwandlung sei-
nes Fremdbesitzes in Eigenbesitz zur erullung der ihm
i gegenilber bestehenden Verbindlichkeit der Beklagten
- aus dem UbermaB gem#B § 181 BGB verwendet habe, Es kann’
@. . dahingestellt bleiben, ob aus der Bestimmung des Vertra-
- ges vom Januar -1948, wonach dem Klidger das sogenannte
UbermaB vorbehalten und er mit Ubergabe der vertragli-
chen fm-Zahl seine Vertragspflichten erfiullt haben
sollte, zu entnehmen ist, daB der Kldger berechtigt ge-
wesen sei, das flir die Beklagte gekaufte und fir sie

in Empfang genommene Holz durch Insichgé%chéft geméB“
: § 181 BGB insoweit auf sich zu Ubertragen, als sigh*
‘ bei dem Abtransport ein UbermaB herausstellen sollte,
L Denn der Abtransport des Holzes ist nur teilweise und
;ﬁ nicht im Rahmen des urspriinglichen Vertrages von dem
F i Kldger durchgefiihrt worden und der Kl&ger hat die frag-
8 lichen fm nicht bei der Ubergabe des Holzes aufgrund
der Peststellung eines UbermaBes fiir sich behalten,
sondern dieses Holz aus einer in Herzberg fir die Be-
klagte lagernden Holzpartie entnommen. Es ist von dem
Klidger nichts dafilir dargetan worden, daB die Beklagte
ihn bereits vor ihrem Schreiben vom 23. November 1948
ermdchtigt habe, sich aus dieser Holzpartie fiir seine
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angeblichen Anspriiche auf ein UbermaB zu befriedigen,
Ein gliltiges Insichgeschédft zur Erfiillung einer Verbind-
lichkeit im Sinne von § 181 BGB ktnnte aber nur angenom-
men werden, wenn die dem Kldger von der Beklagten einge-
rdumte Vertretungsmacht sich auch auf die Vornahme die-
ses Geschidftes erstreckt hdtte. Hierfir sind Anhalts-
punkte nicht vorhanden, wobei es unerheblich ist, ob

die Beklagte bereits mittels eines vorweggenommenen Be-
sitzkonstituts das Eigentum an d;esem_Holz erworben hat-
te oder ihr insoweit gegen den Kliger nur ein Heraus-
gabeanspruch aus Geschiftsbesorgung zustand.

Werden aus einem oder mehreren Schuldverhdlinissen
glelohartlge Leistungen geschuldet éb’steht das Bestim—
mungsrecht, ‘Wwelche Schuld durch e1ne Lelstung getllgt
werden soll, grunds#tzlich dem Schuldner Zu., DléSes
Recht aber hat die Beklagte mit 1hrem‘Schre1ben vom
23. November 1948 ausgeilbt. Da die Beklagte erstmalig
mit ihrem Schreiben dem Kldger gestattet hat, sich aus
den von der Herzberger Holzpartie einbehaltenen fm zu
befriedigen- - und zwar nicht wegen seines angeblichen
Anspruchs auf das sogenannte UbermaB, sondern nur wegen
seines Anspruchs auf die anstelle der Einkaufscheine ge-
schuldete Holzmenge - 1st diese Bestimmung auch "bei
der Leistung" im Sinne von § 366 Abs 1 BGB erfolgt. Die
Revision beanstandet auch zu Unrecht, daB es sich nicht
um eine freiwillige rechtsgeschaftllche Erfillungslei-
stung der ‘Beklagten gehandelt‘habe, denn die Beklagte
i'st zur Abgabe dieser Erklarung, die der Erfiillungshand-
lung glelohzusetzen 1st nicht gezwungen Worden° Gegen
die von der Rev1S1on vertretene Auffassung sprlcht auch,
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daB der Kldger erst im Verlaufe des Rechtsstreits gel-
tend gemacht hat, er habe das.fragliche Holz als soge-
nanntes UbermaB einbehalten, widhrend er in der Klag-
schrift den Standpunkt eingenommen hat, dafl das von ibhm
einbehaltene Holz nicht auf das UbermaB, sondern auf
die anstelle der Einkaufscheine geschuldete Holzmenge
anzurechnen sei.

7Zu beanstanden ist jedoch, daB das Berufungsge-
richt seiner Entscheidung eine Anrechnungspflicht in
Hohe von 69,03 fm zugrunde legt, obwohl der Kldger nur
den Empfang von 65 fm einrdumt. Die Beklagte ist beweis-
pflichtig fiir den Umfang der von ihr behaupteten Erfil-
lung, Da die Beklagte die Ubernahme einer Verpflichtung
zur Lieferung von 100 fm zugestanden hat, vermag sie
der Umstand, daf sie sich im Verlaufe dieses Rechts-
streits nur zur Lieferung von 31 fm bereit erkldrt hat,
nicht von der Beweislast zu befreien, daB der Vertrag
tatsdchlich in der von ihr behaupteten Hohe von 69 fm
erfillt sei. Das Berufungsgericht wird deshalb zu dieser
Prage die von der Beklagten angebotenen Beweise erheben
milssen,

Da die Entscheidungsgriinde des Berufungsgerichts
das angefochtene Urteil nicht zu tragen vermigen, es
aber noch weiterer tatséchlicher Feststellungen bvedarf,
um eine ausreichende Entscheidungsgrundlage zu gewinnen,
war das Berufungsurteil aufzuheben und der Rechtsstreit
sur erneuten Verhandlung und Entscheidung auch iiber die
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