BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

Ib ZR 165/64 URTEIL Verkiindet am

29. Mdrz 1967
Zug,
Justigangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der AFO-AGEEED- und FEENENENP:cscllschaft m.b.H. i.L.,

vertreten durch ihren Liquidator, den Bauingenicur Max
PO, NN D S :rate @D,

Kldgerin und Revisionsklidgerin,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt (D -
gegen

die Stadtgemeinde AQNNEP £esetzlich vertreten durch
den Oberbilirgermeister,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP -.



Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 29. Mirz 1967 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Jungbluth, Dr. Sprenkmann,
Dr. Mtsl, A1ff und Dr. Simon

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das den Parteien an ‘
Verkiindungs Statt am 29. Mai 1964 zugestellte
Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Miinchen wird auf Kosten der Kligerin
gurlickgewiesen.

o
o

Tatbestand:

Die Stadt AU - dic Beklagte - genehmigte mit
Vorvertrag vom 13. August: 1946 den Ingenieuren Dr. Fritz
YV und Dr. Paul WP cder einer von diesen zu griin-
denden Gesellschaft die Errichtung einer Triimmerverwertungs-
anlage an RGN i» ASE: In der Folgezeit griinde-
. ten die Ingenieurfirma Dr. WD und die Firma KENINGNDG
AG,die klagende Firma mit einem Stammkapital von 100 000,- Rl
und mit dem Geschiftsgweck der Entwicklung, Herstellung und
Anwendung von Baustoffen, -gerdten und -verfahren sowie von
Bindemitteln.

Am 28. Februar 1947 schloB die Klédgerin mit der Be-
klagten einen schriftlichen Vertrag zum Zwecke der Triimmer-
verviertung. Darin verpflichtete sich die Beklagte, minde-
stens 350 000 cbm TrUmmermassen auf ihre Kosten zum RN
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@D schaffen zu lassen (§ 1); die Kliégerin sollte am
FuBe dieses Berges ein Trimmerverwertungswerk errichten
(§ 2), fir das ihr die Beklagte das in einem gesonder-
ten Pachtvertrag zu bezeichnende Geldnde zur Verfiigung
stellen sollte (§ 3; zum AbschluB des vorgesehenen Pacht-

. vertrages ist es in der Folgezeit nicht gekommen). Die
Kldgerin verpflichtete sich, fiir die Berechtigung zur
Auswertung der Triimmermassen fiir jeden cbm gewonnenen
Ziegelsplitts an die Beklagte 13,80 R¥ gzu zahlen (§ 5);
die 3eklagte hatte ihrerseits der Klédgerin so viel Ze-
ment, Kalk, Eisen usw. zuzuweisen, da8 der Kl#gerin
eine Tagegerzeugung von 25 cbm Fertigerzeugnissen er-
moglicht wurde (§ 7). Die Beklagte konnte tiber 90 v.H.
der hergestellten Baustofferseugnisse verfiigen, die
Kldgerin iiber den Rest (§ 8). Der Vertrag, dessen Be-
ginn auf den 1. Mdrz 1947 festgesetzt wurde, sollte

bis zum 31. Dezember 1956 gelten, Verlédngerungsmog-
lichkeiten waren bis lingstens 31. Degember 1961 vor-
gesehen (§ 10 Abs. 1); er konnte vorzeitig mit einjdh-
riger Prist gekiindigt werden, wenn die Klhgerin mit
ihren Abgaben lénger als drei Monate im Riickstand
blieb oder wenn sie drei Monate lang durchschnitilich
weniger als 25 cbm Baustoffe tdglich lieferte (§ 10
Abs. 2). Bei Beendigung des Vertrages vor Ablauf der
vorgesehenen Dauer hatte die Beklagte den Zeitwert

der von der KlHgerin errichteten Bauten zsu ersetzen;
sie konnte auch den Buchwert zugrunde legen (§ 10

Abs. 5 Buchst. c).

Nach Vertragsbeginn errichtete die Kldgerin eine
Anlage zur Triimmerverwertung und begann mit der Gewinnung
von Ziegelsplitt und. der Herstellung von Baustoffen aus
Ziegelsplitt (Mauersteine, Zwischenwandplatten und Dach-
platten) .
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Mit Schreiven vom 9. Juli 1948 erklédrte die

Beklagte unter Bezugnahme auf § 20 UmstG “"vorsorglich"
den Riicktritt vom Vertrag. Die KlHgerin setzte zundchst
ihre Tiatigkeit fort und stellte zusdtzlich Arbeiter ein.
Verhandlungen zwischen den Parteien iiber die Fortsetsung
des Vertragsverhéltnisses auf neuer'Grundlage fﬁhrfeh Zu
keinem Ergebnis. Anfang 1949 kam der Betrieb der Klédgerin
zum Erliegen; im Mirz 1949 beschlof die Klﬁgerih, die 'Ge-
sellschaft zu liquidieren. -

Mit Schreiben. vom 21. Juni 1949 erklédrte die Beklagte,
die am 9. Juli 1948 "mit Bezug auf das Wahrungsgesetz aus-
gespfbéhehé Kiindigung" werde auch "auf Vertragsverletzung
gemdB § 10 2iff. 2 gestiltzt, bzw., in der hier vorgesehenen
Form hiermit ausgesprochen". Spiter berief sich die Beklag-
tc auch noch auf den Wegfall der Geschiéftsgrundlage als
Kiindigungsgrund.

_Mit der Klage verlangt die Kl#gerin eine Ablosungs-
verglitung fir die von ihr errichteten Gebﬁude'un&'Anlagen,
ferner Schadensersatz fur den Gewinn, der ihr dadurch ent-
gangen sei, daB sie wegen der_unzeitigen_Kundigung des
Vertrages ihre Triimmerverwertungsanlage nicht habe weiter
betreiten kénnen. Die Beklagte -~ so trigt sie vor - sei
weder zum'Rucktrift vom Vertrag nach dem Umstellungsgesecty
noch zur Kiindigung berechtigt gewesen; die Voraussetzungen
des § 20 UmetG hdtten nicht vorgelegen, da der Vertrag von
28. Februar 1947 weder ein Kauf- noch ein Werkvertrag ge-
wesen gei, Die Beklagte habe nach der Widhrungsumstellung
nach einem Grund geéucht, um von dem ihr unbequem gewor-
denen Vertrag loszukqmmen, nﬁﬁhdem sie aich schon vorher in
nehrfacher Richtung vertragewidrig verhalten habe. Durch
die Vertragsauflosung sei ihr, der Kldgerin, ein Gewinn von
1 194 750,-- DM entgangen. '

.,

Wi



Die Kldgerin, die im Laufe des Verfahrens ihre An-
trdge mehrfach gewechselt hat, hat zuletzt einen Ablo-
sungsbetrag von 57 000,-- DM und eine Entsch#digung fiir
entgangenen Gewinn in Hohe von 160 000,-- DM fiir die Jahre
1949 bis 1952 verlangt; davon hat sie einen von der Be-
klagten anerkannten und bezahlten Teilbetrag von 20 OOO -
M, ferner anerkannte Gegenforderungen der Beklagten in
Hohe von 7 249, 64 DM abgezogen und dementsprechend 1m
Berufungsrechtszug zuletzt beantragt,

die’ Beklagte zur Zahlung von 189 750,36 DM
nebst 4 v.,H. Zinsen - in gestaffelten Betragen -
zZu verurt91len. ’

Die ?eklag%e hatAbeantragt;
die Klage abzuweisen.

" Sie melnt, sie habe nach § 20 UmstG vom Vertrag zurucktre—
“ten dUrfen, da dleser im wesentllchen Nerklleferungsver—
trag und 51e deshalb als Geldschuldnerin anzusehen gewesgen
gsei. Zur Kundlgung sei sie berechtlgt gewegen, weil die
Kldgerin den Vertrag mehrfach verletzt habe. Sie bestreitet
vor allem, daB der Kligerin ein Schaden entstanden, insbe-
sondere Gewinn entgangen sei, da die Klégerin unprbduktiv
gearbeltet habe und da Zlegelspllttererzeugnisse nach der
Wahrungsreform nicht mehr abzusetzen gewesen seien.

Das Landgericht hat der Kl#gerin einen Abldsungsbe-
trag von 58 897,36 DM zugesprochen und die Klage abgewie-
sen, soweit sie auf den Ersatz entgangenen Gewinns gerlch—
tet war. Dic dagegen gerichtete Berufung der Klagerln hat
das Oberlandesgericht gzuriickgewiesen; auf die Anschlufi-



berufung der Beklagten hat es ~ entsprechend deren einge-
schrinktem Antrag - den Ablosungsbetrag auf 48 897,36 Ll
erméligt.

Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte
beantragt, verfolgt die Kligerin ihren Anspruch auf Er-
satz des entgangenen Gewinns in Hohe von 140 853,-- DM
vieiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht legt ~ iibereinstimmend mit
dem Landgericht - zundchst dar, daB die Beklagte der Klé-
gerin dem Grunde nach wegen positiver Vertragsverletzung
zum Ersatz des daraus entstandenen Schadens verpflichtet

gei.,

Zum Riicktritt von dem Vertrag vom 28. Februar 1947
gemdB § 20 UmstG cei die Beklagte, so wird in dem ange-
fochtenen Urteil ausgefiihrt, nicht berechtigt gewesen;
weder sei der Vertrag nach seinem Inhalt ein Kauf- oder
Werkvertrag noch sei die Beklagte Schuldnerin einer Geld-
‘schuld im Sinne des Umstellungsgesetzes gewesen.

Auch auf die im Schreiben vom 21. Juni 1949 ausge-
gsprochene Kiindigung ktnne sich die Beklagte nicht berufen;
denn sie konne weder fiir den mit dem Schreiben vom 9. Juli
1948 ausgesprochenen Rucktritt vom Vertrage Kiindigungs-
griilnde nachschieben, noch sei fiir eine selbatédndige Kiindi-
gung mehr Raum geweaen, nachdéem die Beklagte spHtestens
mit ihrem Schreiben vom 6. Mai 1949 den Vertrag als "end-
giiltig geldst" betrachtet habe. Nachdem das Vertragsver-
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hidltnis tatsiéichlich beendet gewesen sei -~ was sich auf
gseiten der Kliégerin aus der Einstellung des Geschadftsbe-
triebes Anfang 1949 ergebe -, habe dieser Vertrag nicht
nochmals gekiindigt werden konnen.

Im: uhrlgen hétte eine Kiindigung, selbst wenn sie
mogllch gewesen wire, nicht durchgreifen ktnnen; die Be-
klagte habe nédmlich fiir keinen der in ihrem Schreiben
vom 21. Juni 1949 angefiihrten ‘Kindijungsgriinde - angeb-
liche Vertiragsverletzungen der Kligerin -~ Beweise erbringen
kénnen. '

_ Sodann legt das Berufungsgericht im einzelnen dar,
-daB und warum sich die Beklagte nicht auf den Wegfall
. der Geschédftsgrundlage berufen kinne.

Ob diese Ausfilhrungen, welche die Revision -~ als
ihr giinstig - nicht angreift, rechtlich bedenkenfrei
sind, kann dahingestellt bleiben; denn jedenfalls halten
.die ilbrigen tragenden Erwidgungen des angefochtencn Urteils
der rechtlichen Nachpriifung stand,

II. Das Oberlandesgericht legt weiter dar, daB die
Kldgerin danach Anspruch suf Ersatz eines ihr etwa ent-
gangenen Gewinns (§ 252 BGB) héitte; sie habe jedoch nicht
ausreichend dargetan, daB sie bei Fortsetzung ihres Be-
triebes in den Jahren 1949 bis 1952 mit Wahrschginlichkeit
die Erzielung eines Gewinns habe erwarten konnen.

1. Die Klégerin stiitze ihren Anspruch, so heiBt es
dazu in dem angefochtenen Urteil, auf das Gutachten und
das Ergénzungsgutachteﬁ des Sachverstidndigen Urban, der
die Gewinnaussichten der Klégerin fir die Jahre 1949
bis 3952 auf 160 000,~~ DM geschédtzt habe. Dieser sei



davon ausgegangen, dafl nach dem Xriege der Bedarf

an Baustoffen von den Ziegeleien, die heruntergewirt-
schaftet gewesen seien und zudem unter Kohlenmangel
gelitten hdtten, nicht habe gedeckt werden kbnnen; da-
her hétten fiir Hohlblocksteine aus Ziegelsplitt, die
zudem wegen ihrer Grigfe schneller und wirtschaftlicher

- verarbeitet werden kinnten, gute Absatzmdglichkeiten be-
standen, die nach den "allerorts gemachten Eriahrungen"
mit der Wihrungsumstellung nicht beendet gewesen seien;:
¢s ergebe sich aus den Akten - so habe der Sachverstiin-
dige dargelegt ~ kein ilberzeugender Grund dafiir, daB

die "#iberall anerkannte Tatsache", Ziegelsplitt sei da-
"mals dexr fir den Wiederaufbau entscheidende Baustoff ge-
wesen, fir A nicht hétte zutreffen sollen. Die
“vom Sachverstidndigen errechneten Gewinnsitze habe die-

- ser als “"anderwdrts durchaus zuverlissig und bewdhrt"
angesehen und daher der Errechnung des der Klégerin
entgangenen Gewinns zugrunde gelegt.

Bei der Wirdigung dieses Gutachtens hebt das Ober-
landesgericht hervor, daBl der Sachverstidndige Urban die
Verh#iltnisse in Augsburg nicht aus eigener Anschauung
und Erfahrung kenne und trotz entsprechenden gericht-
lichen Hinweiges die Kldrung dahin gehender tatstich-
licher ¥ragen nicht fiir erforderlich gehalten habe.
Danach beruhe das Gutachten im wesentlichen auf der
nach Ansicht des Sachverstidndigen fiir das ganze Bundec-~
gebiet feststehenden Tatsache, dafB fiir Ziegelsplitt
- und daraus hergestellte Baustoffe mindestens bis zun
Jahre 1952 keine Absatzschwierigkeiten bestanden hédt-
ten, weil die Ziegelindustrie nicht ausreichend lie-
ferfdhig gewesen und ein wesentlicher Grund hierfir
in dem "katastrophalen Kohlenmangel" zu suchen sei.



Diese tragenden Gedankengdnge seien jedoch, so fihrt
der Berufungsrichter aus, durch die spitere Beweis-
aufnahme maBgedblich erschiittert worden.

2. Das Berufungsgericht hat den Zeugenaussagen
HolillP (Mitglied des Vorstands des Bayerischen Tonindu-
strie~Verbarndes und Landesvorsitzender des Vereins Giite—
schutz-Ziegelindustrie), VEJp (von 1947 bis 1951 Geschérts-
filhrer des Landesverbandes Bayerischer Bauinnungen, seit
1951 Geschidftisfiihrer eines gewerkschaftlichen Wohnungs-

unternehmens in AGEP 5 des Haurermeisters Hegund
'des Kohlenhéindlers Wo@Jp - cntgegen der Aussage des
in der Baustoffindustrie tétigen JYJp - vnter ausfiithr-

licher Wiirdigung der Aussagen im eimzelnen entnommen,
da8 es im Raum AQNEED a¢ 1950 keinen Kohlemmangel nehr
 gegeben habe und daB bis dehin die Kontingentierung sich
‘nicht ausgewifkt habe, da wegen der Schwierigkeit der
Finanzierung die Nachfrage nach Baustoffen beschrénkt
gewesen sei; der Bedarf daran habe - kleinere Mengen an
Ziegelsplitt und Bimsbaustoffen eingeschlossen - voll ge-
deckt werden konnen. DaB fiir die Triimmerverwertung die
Verh#ltnisse in AQP nicht ohne weiteres denen in an-
deren kriegszersttrten Stiddten hidtten gleichgesetzt wer-
den konnen, habe auch die Beweisaufnahme des ersten Rechts-
zuges, vor allem das Gutachten des Dr.ing. Riedl ergeten,
der betont habe, filr Augsburg gdlten hinsichtlich der na-
tiirlichen Vorkommen von Rohatoffen fiir die Baustoff-
industrie (Lehm und Kies) im allgemeinen die gleichen
Verhdltnisse wie fiir Miinchen, die andererseits fiir

keine andere Stadt, "echon nicht mehr fiir Ntirnberg und
‘Stuttgart” zutréfen. Auch Zeugen der ersten Instanz
(Baumeister Hall®, Direktor Br@J® der Baufirma

T)) ritten bekundet, da8 in AQEE nach der Wihrungs-
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reform Ziegelsplitterzeugnisse "zunidchst gefragt" ge-
wesen seien, daB aber im Verlauf von zwei oder drei
Jahren der Absatz solcher Erzeugnisse "immer schwie-
riger gewesen" sei.

5. Seli sonach -~ so fiahrt das angefochtene Urteil
fort - schon im Hinblick darauf, daB der AQNIIINGD
Baumarkt in den Jahren 1949 bis 1952 entsprechend
seinem Bedarf auch ohne die Produktion der Klégerin
mit Baustoffen aller Art versorgt gewesen sei, ein
- Gewinn bei Fortfilhrung des Betriebs der Klédgerin nicht
zu erwarten gewesen, so entfalle ilberdies jede Wahr-
gscheinlichkeit deshalb, weil die Kl#égerin nicht konkurrenz-
fdhig gewesen wire.

Die gerichtlichen Sachverstdndigen hétten fiir den
Ziegelsplitt der Kl#dgerin einen Herstellungspreis von
12,80 p¥ (Dr. Riedl), 13,00:DM (Gopfert) oder 14,00 DM
{G6pfert; Urban) je cbm angenommen; daf der Splitt zu
einem solchen Preis nicht absetzbar gewesen wire, er-
gebe gich aus der unbestrzttenen Tatsache, daf der
- cbm Ziegelsplitt von der Firma Th@®am 6. September
1948 (die Angabe der Jahreszahl 1949 beruht auf einem
offensichtlichen Versehen) mit 7,50 DM angeboten und
von der Pirma Hofi fir 7,50 bis 8,50 DM verkauft
worden sei, wobel in diesen Verkaufspreisen bereits
ein Gewinnzuschlag enthalten gewesen sei, widhrend der
fir die Klégerin errechnete Preis von 13%,-- bis 14,-- IM
je cbm die reinen Selbstkosten darstelle.

Auch die Preise filr Ziegelsplitterzeugnisse ver-
mochten die Wahrscheinlichkeit eines Gewinns fiir die
Kldgerin nicht zu begriinden. Seien schon die Selbstkosten

Jé



fiir die Gewinnung des Ziegelsplitts, also des Grund-
stoffs fiir die in Betracht kommenden Erzeugnisse, fast
doppelt so hoch anzusetzen wie der Verkaufspreis anderer
FPirmen, so sei es auch nicht wahrscheinlich, daBl die Kli-
gerin daraus Splittsteine zu einem Preis hédtte herstellen
kdénnen, mit dem sie wettbewerbsfihig gewesen wire. Zum
selben Ergebnis komme man auch, wenn man filr die Kla-
gerin von dem Preis ausgehe; den der Sachversténdige
Urban mit 1,-- DM je Ziegelsplitt-Hohlblockstein als
_angemessen angenommen habe; denn die Firma Th@ habe
den gleichen'Stein im September 1948 fiir 0,85 DM, im
. Mai 1949 und 1950 fur 0,78 DM angeboten; bei der Firma
- VD :cve ein Ziegelsplitt-Hohlblockstein im
Jahre %950'hur 0,72 cder 0,78 DM gekostet. Auch unter
diesem Gesichtspunkt wHre die Klégerin daher nicht
konkurrenzfdhig gewesen. T

.III} Die gegen diese tatrichterliche Beurteilung
gerichteten Angriffe .der Revision dringen nicht durch.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus,
daB nach § 252 Satz 2 B@B der Anspruch auf Ersatz des
entgangenen Gewinns keine volle GewifBheit der Gewinner-
zielung erfordert, sondern daB die bloSe Wabrscheinlich-
keit geniigt; diese braucht nicht bereits im Zeitpunkt
des schadenstiftenden Ereignisses vorzuliegen, sondern
es kommt auf den Standpunkt des nachtriglichen Beur-
teilers an (BGHZ 29, 393, 398). Pir die Wahrscheinlich-
keitsprifung bendtigt jedoch der Richter greifbare Tat-
sachen, da aich nur an Hand eines bestimmten Sachver—
halts sagen 1dBt, wie sich die Dinge ohne das schaden-
stiftende Ereignis nach menschlicher Erfahrung weiter-
entwickelt hdtten. Die Partei, die den Schadensersat:-
anspruch geltend macht, muB daher den Tatsachenstoff,
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aus dem sie nach dem gewthnlichen Verlauf oder den be-
sonderen Umstédnden des Falles ihre Gewinnerwartung her-
leitet, im einzelnen darlegen und bei gegnerischem Be-
streiten beweisen; erst wenn das geschehen ist, kann
die weitere - hypothetische - Entwicklung unter dem
Gesichtspunkt der Wahrscheinlichkeit gepriift werden
(BGHZ 2, 310; 30, 7, 16; BGH IM BGB § 252 Nr. 8;
BGB-RGRK 11. Aufl. § 252 Anm. 7).

Nach diesen Grundsidtzen hat das Berufungsgeriéht
die Tatsachen nicht sls bewiesen angesehen, aus denen
sich eine Gewinnerwartung der Kldgerin mit Wahrschein-
lichkeit h&étte herleiten lassen.

2. Das Berufungsgericht hat auf Antrag beider Par-
teien im schriftlichen Verfahren (§ 128 Abs. 2 ZPO) ent-
schieden. Die Revision folgert daraus, dafl der Beur-
teilung des Revisionsgerichts entgegen § 561 Abs. 1 ZPO
nicht nur das aus dem Tatbestand des Berufungsurﬁeils
oder aus dem Sitzungsprotokoll ergichtliche Parteivor-
bringen unterliege, sondern - unabhéngig von Riigen genis
§ 286 ZPO - der gesamte in den Schriftsitzen der Par-~
teien vorgetragene Prozefllstoff, da die Vorschrift des
§ 561 Abs. 1 ZPO auf das Verfahren der miindlichen Ver-
handlung gem#f § 128 Abs. 1 ZP0 zugeschnitten sei.

Dieser Auffassung der Revision kann nicht gefolit
werden. Die Entscheidungen, auf die sie sich fiir ihre
Meinung beruft (RGZ 151, 193, 196; BGHZ 11, 27, 31),
besagen nichts dariiber, daB das Revisionsgericht dann,
wenn das Berufungsgericht im schriftlichen Verfahren
entschieden hat, entgegen dem § 561 Aba. 1 ZP0O den ge-
samten Akteninhalt verwerten kdnnte; aus ihnen ergibt
sich nur, daB das Berufungsgericht selbst, wenn es
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gemidf § 128 Abs. 2 ZPO (frither § 7 EntlV0O) entscheidet,
nicht nur das in der miindlichen Verhandlung vorgetragenc
Parteivorbringen, sondern auch den Inhalt nachgereichter
Schriftsédtze zu beriickeichtigen hat. Daraus ergibt sich
aber kein Grund, im Revisionsverfahren fiir die Verwertung
des ProzefBstoffes einen verschiedenen MaBstab anzulegen,
je nachdem ob das Berufungsgericht nach § 128 Abs. 1 oder
Abs. 2 ZPO entachieden hat; auch im letuzteren Fall geht es
nicht an, auf dem von der Revision angestrebten Weg, der
im Gesetz keine Stlitze findet, den Revisionsrichter an dile
Stelle des Tatrichters zu setzen. Vielmehr kann auch dann,
‘'wenn der Berufungsrichter im schriftlichen Verfahren ent-
schieden hat, die Revision nur mit der Riige nach § 286 ZPO
die Ubergehung von ProzeSstoff beanstanden.

3. Soweit sich unter Anlegung dieses Mafstabs die
Riigen der Revision nicht nur als unzuldssige Angriffe
auf die tatriohterliche Beweiswirdigung erweisen, sondern
als Rigen nach § 286 ZPO zu behandeln sind, ist ihnen kein
Erfolg beschieden. '

a) Die Ridge, das Berufungsgericht habé_weéentliche
Teile der Zeugenaussagen Mo@ills, V@D und Vg nicht
berticksichtigt, kann schon aus den dargelegten Griinden
keinen Erfolg haben. Im iibrigen wiirde selbst,der'vbn der
Revision erestrebte SchluB, in der in Betracht kommenden
‘Zeit 'sei Bedarf an Ziegelsplitt vorhanden gewesen, fir
sich allein noch nicht_die Wahrscheinlichkeit ergeben,
daB die Klégerin in der Lage gewesen wire, diesen Bedarf
in gewinnbringender Weise zu decken.

b) Dic Revision beanstandet, daB der Berufﬁngsrich—
ter den Aussagen Mol und V@ den Vorzug vor der
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Aussage JD gegeben hat; sie meint, daB die Auffas-
sung, die zuerst genannten Zeugen hédtten die Vorginge
der damaligen Zeit aus einer grofleren Sicht zu beurteilen
vermocht als JEJJJP (BU 23), eine bloBe Floskel ohne
Begriindung darstelle. Dabei bedenkt die Revision nicht,
daB das Berufungsgericht an anderer Stelle (BU 21) an-
fiinrt, JEJP habe seine Angaben auf die von ihm bei
der Ziegelei AT@J - einer im Jahre 1949 aufgegebenen
Sommerziegeleli - gemachten Erfahrungen eingeschriinkt;
diese Feststellung trédgt aber den SchluB, daB J D
aus einem beschrénkteren Gesichtskreis geurteilt habe

als dics Mo wé V@P gctan hidtten.

¢) Die Revision riigt ferner unter Berufung auf

[ ah e L QP 8 S e LER S

§ 286 zZro, das Berufungsgerlcht habe wesentliche Teile
der Zeugenaussagen S ( scinerseit Lagerverwalter
‘der Pirma Mo@EEEED) . S ( damals Angestellter
derselben Firma) und Bufjjy (gemeint ist offenbar der
technische Direktor EEJD der Firme Th@lll nicht
beriicksichtigt. Dem ist entgegenguhalten, daB das an-
gefochtene Urteil die Aussagen der drei Zeugen susfiihr-
lieh wiirdigt (BU 25), wobei es nicht erforderlich ist,
daB alle Einzelheiten wiedergegeben werden (BGHZ 3, 162,
175). Yelche Schliisge der Berufungsrichter aus diesen
Augsgagen gzieht, liegt in seinem tatrichterlichen Beur-
teilungsspielraum; Rechtafehler vermag die Revision
insoweit nicht darzutun, vielmehr versucht sie, ihre
eigene tatsichliche Wiirdigung an die Stelle der Wirdigung
des Tatrichters zu setzen; das ist im Revisionsverfahren
nicht zuldssig. Ent{sprechendes gilt von einem von der
Kliigerin vorgelegten Sonderdruck des Statistischen Ants
der Stadt ANNNEED, 2us dem der Berufungsrichter nach
Auffassung der Revision hdtte Schliisse ziehen miissen, nit
denen die Aussagen Mol und V@ nicht vereinbar ge-
wegen selen.
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Im iibrigen kommt es auf diese Rilgen im Ergebnis
-auch deshalb nicht an, weil selbst dann, wenn mit der
Revision davon auszugehen wire, daB die Ziegeleien in
den hier in Betracht kommenden Jahren den Baustoffbe-
darf nicht voll hétten decken konnen und deshaldb noch
ein gewisser Bedarf an Ziegelsplitterzeugnissen bestan-
den hdtte, noch nicht die Wahrscheinlichkeit dargetan
wire, daB8 die KlHgerin den von ihr geltend gemachten
Gewinn erzielt hétte; denn das Berufungsgericht hat
ohne Rechtsfehler dargelegt, daB die Klédgerin mit ihren
Erzeugnissen jedenfalls nicht wettbewerbsfiéhig gewescn
wire, ‘

d) Die Revision wendet sich allerdings auch gegen
die Darlegungen, mit denen das Berufungsgericht die
Wahracheinlichkeit verneint hat, dag8 die Klégérin durch
rationelle Pertigung und giinstige Preisgestaltung kon-

- kurrenzfihig gewesen wire und daher hidtte Gewinn erzielen

kénnen.

Sie beanstandet in diesem Zusammenhang zunidchst die
Wendung des angefochtenen Urteils, es sei nicht erfor-
derlich, im einzelnen auf die ausfiihrlichen Darlegungen
der Parteien iiber die Preisgestaltung und die sich. da-
raus ergebende Konkurrenzféhigkeit und die Absetzbarkeidt
der von der Kldgerin hergestellten Ziegelsplitterszeupgnisse
einzugehen (BU 27); sie meint, das kdnne nicht richtig
gein, da das Berufungsgericht erst nach Priifung des Par-
-teivortrags #zu einer Stellungnahmerhabs gelangen diirfen.

- Dabei verkemnt die Revision aber, daf das Berufungsgericht
. offensichtlich nicht davon ausgegangen ist, es brauche
Teile des Parteivortrags nicht zu priifen, was allerdings
rechtgsfehlerhaft wdre; es wollte vielmehr ersichtlich nur
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zum Ausdruck bringen, daBl es sich mit den Eingelheiten
der von den Parteien angestellten Berechnungen nicht in
den Urteilsgriinden auseinanderzusetzen brauche, da die
Vlahrscheinlichkeit der Erzielung eines Gewinnes allein
schon durch die Feststellung beseitigt werde, die Selbst-
kosten der Klédgerin fiir die Gewinnung von Ziegelsplitt
seien fir die in Betracht kommende Zeit fast doppelt so
hoch gewesen wie der Verkaufspreis anderer Firmen, in dem
bereits deren Gewinnzuschlag enthalten gewesen sei.

Zu Unrecht erblickt die Klégerin - wie sie in der
miindlichen Revislionsverhandiung vorgetragen hat - einen
VerstoB gegen die Denkgesetze in der Auffassung, daf dann,
wenn der Ausgongsstoff teuerer sei als bei Konkurrenzfirmen,
auch das Endprodukt notwendig teuerer sein miisse als das der
Miitbewerber; vielmehr entspricht die Ansicht des Berufungs-
gerichts jedenfalls dann der Lebenserfahrung, wenn, wie
hier festgestellt, beziliglich des Rohstoffs Ziegelsplitt der
Gestehungspreis der Kliégerin fast doppelt so hoch ist wie

der Verkaufspreis der iibrigen Firmen.

Dieser Feststellung kann die Revision auch nicht
mit dem Hinweig begegnen, daB die Kl&dgerin dargelegt habte,
sie hdtte in den Jahren 1949;bis 1952 bei einer Produktions-
méglichkeit von 3 200 000 Ziﬁgelsplittsteinen und einem
Preis von 1,-« DI je Stilick einen Umsatz von 3 200 000,-- Dil
ergielen konnen, sie hétte ferner wegen des grofien Schutt-
vorkommens rentabler arbeiten konnen als die Firmen Thijp
und Halji®, d& sie die iiberschiitteten Schutimassen "mittels
Grofgerditeeinsatz” hétte verarbeiten kvnnen. Dag Oberlan-
desgericht hat dazu in rechtlich unangreifbarer ‘feise fest-
gestellt, daB die Kl#gerin auch bei dem von ihr selbst zu~
grunde gelegten Preig von 1,-- DM je Stein nicht wettbe-

Jd
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werbsfahig gewegen wire, da die anderen in Betracht
kommenden Firmen ihre Steine zwischen 0,72 DM und 0,85
DM je Stiick angeboten und verkauft hdtten. Bei dicser

- Bachlage ist auch nicht ersichtlich, inwiefern das Beru-
fungsgericht gegen § 139 ZPO verstoSen haben sollte, als
es den Schriftsatz der Kldgerin vom 6. Juni 1963 nicht
zum AnlaB nahm, die Klégerin zu neuem Beweisantritt suf-
gufordern; denn dieger Schriftsatz enthielt die Antwort
der Kligerin auf Schriftsiitze der Beklagten vom 3. April
1963 und vom 20. Mai 1963, in denen diese fir den TIall
des Weiterbestehens des Betriebes der Xldgerin einen
Millipnehverluat errechnet hatte; aufl diese Berechnung
 kam es aber fir die entscheidungserheblichen Erwdgungen
| des Berufungsgerichts nicht an.

e) Die Revision bekdmpft schlieBlich die Auffassung
des Berufungsgerichts, die XKligerin habe nicht die Wahr-
scheinlichkeit dafiir dargetan, daB sie, wenn schon nicht
- durch den Verkauf von Ziegelsplitt und daraus hergestell-
ten Baustoffen, so0 doch jedenfalls durch die Umstellung
oder Erweiterung ihres Betriebes auf die Errichtung von
Neubauten in eigener Regie den geltend gemachten Gewinn
erzielt hitte.

Das Berufungsgericht hat zu dieser Frage die Aussage
des Vorstands der - an der Kldgerin zur Hélfte beteiligten -
KO G, Dr. LGN ccvwiirdigt, der bekundet habe,
‘die KD /¢ habe in ereter Linie als Hypothekenbank
titig werden wollen, doch habe diese Absicht nicht ausge-
schlossen, daB "gegebenenfalls" Bauvorhaben im eigenen Namen
durchgefiihrt wurden. Da diese Aussage sich auf die K END
AG bezogen habe, die an der Klﬁgérin lediglich beteiligt war,
und da die Klégerin nach ihrem Geschéiftszweck (Ziff. 3 der
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Vorbemerkung des Vertrages vom 28, Februar 1947) "zum
Zwecke der Triimmerverwertung" gegrundet worden sei, ent-
nimmt das Berufungsgericht dieser Aussage nichﬁ'aie Wahr-
gcheinlichkeit dafiir, daB die Kl&dgerin ihren Geschéfts-~:
gweck auf die Durchfiihrung von Neubauten in eigener Regie
erweitert hdtte; dabei widre noch zu ergiénzen, daB die
Wahrscheinlichkeit sich auch auf die Erzielung eines
Gewinns aus dem erweiterten Geschédftsbetrieb beziehen
miifte.,

Diese Auffassung hélt sich im Rahmen tatrichterlicher
Wiirdigung; es ist rechtlich nicht zu beanstanden, wenn bei
dieser Sachlage das Berufungsgericht den Beweis fiir die
Tatsachen, aus denen sich die Wahrscheinlichkeit einer Ge-
winnerzielung bei Umstellung oder Erweiterung des Betriebs
ergeben soll, nicht als erbracht angesehen hat.

i
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IV. Da das angefochtene Urteil auch im iibrigen
keinen Rechtsfehler zum Nachteil der Kldgerin ersehen
148t, war deren Revision als unbegriindet mit der Kosten-
folge aus § 97 2P0 zuriickzuweisen.

Jungbluth ' Sprenkmann " Moel

AlLff Simon
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