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Varking et

am 18, Septemher 1963 N
Viot, Justizobersekrotir : 2534 090

als Urkundsbeamter dor
Geschidftastalle :

Im Namen des Volkoes
In dem Rechtsstreit | :
der DP Gesellschaft mit beschrinkter
lieftung 1in DO Str. @, jotzt vertreten

durch den Geschaltsfibhror Rudolf Br- in VNP, Krois
StQEEMD, Haus Nr. @,

?

Beklag*en, Wlderklagerln und Revisions-
klégerin, ,

- ProzeBhevollmachtlgter- Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

den Kaufmann Chiva LGS in AP (So@llD) . A.- -,

" Kldgerx, W1derbeklagten und Revisions-~
beklagten,

- ProzeBhevollmﬁchtvigter: _Re_éhts-anw'alf Pr’of,' Dr. - -

tat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

niind liche Verhandlung vom 18. Septamber 1963, un‘l:er Mitwir-
kung des SenatSprasz.denten Dr. Ha:.dlnger und der Bundesrich-
ter Dr. Golhear, Artl, Dr Loraohel und Mérmann -

fiir Rocht erkannt :

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivi;senats des
Hanscatischen Qberlandesgerichts zu Hamburg vom 7. Midrz 1962
wird auf Xosten der Beklagten zuriickgewiasen.

Von Rechts wegen
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Am o, Juni 1958 kaufte der Kldger auf Grund von Ver-
handlungen, die er in Madrid mit dem damaligen Bevollmiéich-~
tigten Rudolf Br@® der Beklagten fiihrte, 10 000 Rollen
feuerverzinkten Sprungstacheldreht riher beschriebener Be-
‘schaffenheit zum Preise von 22,26 DM oder 5,30 US-Dollar pro
Rolle fob HE. Nach dor von Br@ unterschriebenen und
den Kldger in einem Exemplar ausgehiindigten Auftragsbestiti-

gung vom 16. Juni 1958 iiber diesen Vertrag, die auch der Kligor

unterzeichneto, sollte er fir den Kaufpreis von insgesamt

222 600 DM oder 53 000 US-Dollar ein unwiderrufliches teil-
beros Akkreditiv zu Gunsgten der Beklagten bei der AuBenhan-
c.ol.sbunk 0tto M. Schellll® in D stellen. Die Lieferung
der Warc sollte innerhalb 60 Tagen nach Eingang des Akkre-
ditivs bei dor Schei®-Bank erfolgen. Abweichend von dieser
Vereinvbarung zahlte dann jedoch der Kliger an Br@l® cincn
Barbetrag und einen hoheren Betrag durch Scheck in Peseten.
Br@®» quittierto iber diese Zahlungen zundichst am 14. Juni
1958 dahin, von dem Kldger 100 0CO DM erhaltem zu heben, diesc
Zzhlung = US-Dollar 23 809 habe als Anzahlung fiir den dor Be-
klagten am 1o, Juni 1958 erteilten Aizftrag gu gelten; tber
die Restzahlung von 122 602,20 DM = 29 191 US-Dollar sei ein
unwiderrufliches Akkreditiv be:L der Sch.—Bank bis 1. Juli
1958 zu stellen. S

Der Kliger wi-ll die Anzahlung, mindestens den Scheckbe-
trag, auf Grund der Zusage 3@ geleistet haben, die Be-
klagte wordo dem Kliger durch des ‘Bankhaus Schqilll® eina
liefergarantie fiir 4500 Rollen Stacheldraht stellen.

Ebenfalls am 14. Juni 1958 bemiihte sich Bz— darum,
von der Sch@p-Bank eine Liefergarantie fiir den Klidger
iiber zundchst 2000 Rollen und spdter tiber 4500 Rollen Stachel-
draht zu erhzlten. Dic Bank telegrafierte am Nachmittag des
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T4. Juni 1958 an den Kliger, sie garantiere die ILieferung
von 4500 Rollen laut Kontrekt vom 1o. Juni 1958 innerhalb

60 Tagen nach Einzahlung von 100 000 DM bei ihr. Am 22. Ju-
ni 1958 telegrafierte der Kléger der Bank, or vermisse dic
fenhlende Bankbestdtigung angezahlter 100 000 DM. Das Bank-
hauo antwortete am 23. Juni 1958 telegrafisch, dio Beklagtao
verweigere die Binzahlung von 100 000 DM, weil Zahlung nicht
cuf Grund scoiner Gareniie erfolgt soi, es betrachto daher
dio Garantic als erledigt. '

. Am 23, Juni 1958 war Br@® wicder in Madrid. Er tauschte
~ die Quittung vom 14. Juni 1958 gegen eine neue iiber den Be-
trag von 100 0CO DM = 23 809 US-Dollar lautende und auf den
14. Juni 1958 zuriickdatierte Quittung aus. In dieser Urkunde
heiBt es, die Restzahlung von 122 602,20 DM oder 29 191 US-
Dollar habe bis zum 11. Juli 1958 in einem unwiderruflichen
Akkreditiv boi einer noch anzugebenden Bank zu erfolgen, die
Gesemtoummen sollten fiir die Iieferung van 10 000 Rollen
golien. Dio Beklagte bat mit Schreiben vom 26. Juni 1958

den Kliger, das zu erstellende Akkreditiv bei der HE-
@ lcondesbank zu ersffnen, es solle'bis zum 20. Sep-
tember 1958 giiltig sein. Mit Schreiben vom 1. Juli 1958
toilte der Kldiger der Beklagten mit, exr habe das verein-
barto Akkreditiv an dic HEE® landesbank ertffnen
lagsen, ¥oiter hoiBlt es in dem Schreiben:

"Ich nehme an, daB, 1t. Vereinberung, dieses Akkre-
ditiv von der erwiéhnten Bank Ihnen hereits mitgeteilt
worden ist und es wird mich freuwen, von Ihnen diese
Bestétigung sowioc dic Bestdtigung der Anzahlung von
Dmk 100 000 und damn auch doxr von Ihnen versprochenen
Liefe%ung von 2000 Rollen, vor dem 12, Juli, exrfolgen
wird,! .

Dic Beklagte bat derauf den Kléger durch Fernschreiben, das

Akkreditiv bei der Landesbank in drei Punkten abzudndorn bzw.
klerzustellen, insbesonderg eine Bemerkung zu streichen, wo-
nach die Beklagte vorweg kostenfrei 4500 Rollen Stacheldraht
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zu liefern habe. Wéhrend der Kléger den Knderungswﬁnschen

in den beiden anderen Punkien entsprach, stand das dann

von der Landesbank der Beklagten mit Schreiben vom 9. Juli
1958, eingegangen bei ihr am 10, Juli 1958, ertffnete Akkre-
ditiv unter dem Yorbehalt, es sqllten 4500 Rollen vorweg
kostenfrel geliefosrt werden. Die Beklagto verlangte die Be-
geitigung diesor Einschrinkung des Akkreditivs und erklirte
dazu in einem Schrciben an don KlHger vam 5. August 1958,

sie sei nicht gewillt, auch nur eine Rolle Stacheldraht an-
zufortigen, bevor nicht die Bemerkung iiber die kostenfreie
Vorliieferung gestrichen sei. In diesem Schreiben verlangto
die Boklagte unter Fristsetzung bis zum 11. August ferner,
wegen der cingetretenen Verzdgerung, das Akkreditiv ohre den
Vorbehalt bis zum 2o, Oktober 1958 .zu verlﬁngern; andernfalla
fithlo Siq sich nicht.menr'ah den Vertrag gebunden. Der Kliiger
lief darauf don Vorbehalt falleh, ohne jedoch das Akkreditiv
zu verliingern. Es stand ohno die erwihnta Einschrédnkung der
3eklagten ab 11. August 1959 zur: Verfiigung.

Mit Schreiben vom 30. August 1958 verlangte die Beklagto
erneut die Verlingerung des Akkreditivs bis zum 20. Oktober
1958, Mitte September 1958 lieferte sie unter Auwsnutzung deo
Akkreditivs an den Klhger in:zwei Partien 1677 und 315 Rol-
len Stacheldraht, Sic wurden nach Spanien verschifft, jedoch
von dem Kliger als nicht vertragsgemi8 beanstandet.

Am 18. September 1958 verlangte die Beklagte, der Kliiger
solle bis spédtestens 20. September 1958 das Akkreditiv, 50-
weit noch nicht ausgenutzt, fur die Zeit bis zum 10. Novenber
1958 verlidngern., Dis Beklagte erklirte ferner in dem Schrei-
ben des von ihr beauftragten Rechtsanwalts vom 18, September
1958, sie sei fiir den Fall fristgerechter Verlédngerung des
Akkreditivs bereit, 4500 Rollen auf die erhaltens Anzahlung
zu liefern, sofern auch fiir einen weiteren Vertrag liber Lie-
foarung von 30 000 Rollen Stacheldraht vom . 1o. dJuni 1958,
dessen Zustandekommen der Klédger bestreitet, bis zum 3o0. Sep-
tomber 1958 ein Akkreditiv gestellt worden sei. Falls das enm
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20, September 1958 ablaufende Akkreditiv micht innerhalb
der gesotzten Frigt verléngert werde, lehne sie die Er-
fiillung des Vertrages iiber 10 00O Rollen ab und verlange
Schadensersatz, - In-dem Antwértschreihen des vom Kliger
beauftragten Rechtsanwalts wvom 22, September 1958 lehnto
er diese IForderung nach Verlingerung des Akkreditivs ab,
- erklédrte sich jedoch bereit, die noch nicht gelisferten
4500 Rollen bis Ende Oktober 1958 entgegenzunehmen. Nach
fruchtlosem Ablauf dieser Frist werde er zZu Séhadenser—
satzanspriichen {ibergehen. Weitere Lieferungen sind nicht
erfolgt.

Der Kléger hat nach Aufhebung eines ersten Teilurtoils
des Landgerichts und Zuriickverweisung dex Sache in den ersten
LKechtszug zuletzt in erster Reihe Zahlung von 100 OCO DISinidbst
5 % Zinsen seit dem 1. November'1958; hilfsweise Zahlung
diescs Betrages in Peseten und auBerdem wegen mangelhafter
Lieferung zwel weitere Betrige géfordert, iiber die bisher
noch nicht entschieden ist.

Die Beklagte hat mit ihrer Widexklage beantragt, den
Kléger zur Zahlung von 50 000 DM nebst Zinsen zu verurteilen
sowie festsustellen, dal ihm weitere Zahlungsansprilche gegen
siec nicht zusté&nden. g

Sie hat goltend gemacht, der Kldger habe das Akkredi-
tiv nicht vereinbarungsgeniéB gestellt, es habe ihr nicht
60 Tage ausnutzbar zur Verfiigung gestanden. Infolgedéssen
sei sie mit ihrer Lieferungsverpflichtung nicht in Verszug
"gekommen. AuSerdem sei zwischen den Parteien am 1o. Juni
1958 miindlich ein Vertreg. iiber Iieferung von 30 COO Rollen
Ia feuerverzinkten Stacheldraht Marke JOWA zu Bedingungen
geschlossen worden, wie sie in der von Br@® namens der
Beklagten gefertigten "Auftregsbestidtigung"” vom 1o. Juni
1958 ¥r, 602/58 ST niedergelegt worden seien. Bri# habe
dieses Schreiben nur versehentlich nicht unterschrieben.




Der Klhiger habe es gber entgegen genommen und auch der Gol-
tendmachung von Rechton aus diesem AbschluB in einem Schrei-
ben der Beklagten vom 12. Juni 1958, das auf diesen Auftrag
verweise, nicht widersprochen° Er schulde daher der Beklagten
Schadensersatz wegen Nichterfﬁllung dieses Vertrages. Dic An-
spriiche dor Beklegten auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung
der boiden Vertrdge vom lo. Juni 1958 seien auf mindestens
119 330 DM zu bemesson, Mit diescon Anspriichen werde gegan

die Forderﬁngen des Kldgers aufgerechnet,

Das Landgericht hat durch Teilurteil vom 5. Juli 1961
dem Klageantrag auf Zahlung von 100 000 DM nebst Zinscen ent-
sprochen und die Widerklage abgewiasén° Das Oherlahdesgericht
hat die Berufung der Beklegten gegen dieses Ieilurteil hin-
gichtlich des dem Kliger zugesprochenen Zahlungsanspruchs
und der Widerklasge wegen des Anspruchs auf Zahlung von
50 000 DM zuriickgewiesen, dagegen das Urteil des Landge-
richts aufgehoben und die Sache insoweit zuriickverwiesen,
als es auch den mit der Widerklage erhobenen Festatellungs-
entrag der Beklagten abgewiesen hat, '

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abweoisung
des dem Kliger zuerkannten Schadensersatzanspruchs. Sic ver-
folgt den Zahlungsantrag der Widerklage nur noch in Hho
von 19 330 DM nebst Zinsen weiter. Dexr Kldger beantragt,
die Revision zurickzuwoisen,

Entschoidungsgrindos
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I. Nach Auffassung des Oberlandesgerichts sind die
Rechtobezishungen der Parteien nach deubtschem Recht ab-
zuwickeln. Sie hdtten ihre Rechtsausfithrungen auf deutsches
Rocht abgestellt. Flir seine Anwendbarkeit spreche iiberdies,




doB dic Parteien in dem Lieferungsvertreg iber 10000 Rollen
Stacheldraht HEEEER 215 Exrfiillungsort vereinbart haben.

Dic Roevision erhebt gogen diesen Ausgangspunkt des Cher-
cndesgerichts keingc Einwendungen. Er ist roechtlich nicht zu
beenstanden. Das Streitverhéiltnis ist daher nach deutschem
Recht zu beurteilen.

I1. Das Berufungsgericht sieht als erwieéen an, dafi derxr
Zeuge Br@® vei Empfangnahme des Gegenwertes von 100 000 DM
in Madrid dem Kliéger nemens der Beklagten eine Lieforgaran-

tio des Bankhausos Sch@i® zugesagt hat. Die Behauptung,\?eilf‘;‘ _

" guf Grund der Antwort der Sch@ll®-Zenk vom 14, Juni 1958, °
sic leisto die Garantic nach Einzahlung von 100 000 DM boi
ihr, soi diec Garentiefrage zwischen den Parteien als orle-
digt betrachtet worden, erachtet das Berufungsgericht fiir
unzutroffend. Fiir dic Zusage der ILiefergarantie spreche auch
die Bokundung dos Zeugen Dr. B1@», wonach die Bank den
in dem Telegramm vom 14. Juni 1958 eingaesetzten, bei ihr
einzuzahlenden DM-Betrag erst auf Grund einer Riickfrago bei
dor (damaligen) Geschdftsfiihrerin der Beklagten, der Ehofrau
des Zeugen Br@lP, angogeben habe. Zussmmenfassend fithrt
das Berufungsgericht auss Wer sich also die Beklegte dariiber
im klaren, daBl sie den erhaltenen Wert bei der Bank einzahlen
misse, und wolltc endersrseits der'Kléiger dio hohe Anzahlung
ohne Zusage einer ILiefergarantie nicht aus der Hand gobon, so
ergebe sich aus dem Zusemmenhalt der Umsténde, der Lebenser-~
fehrung und der Zeugenaussagen, dal Br@# dem Kliégor cinc
4usage in diesem Sinne gogeben habe und daB die Zusago esuch
spiter nicht wieder riickgéngig gemacht worden sei. Auch aus
dem Schreibon des Klégers an die Beklagte vom 11. August '1958
orgebe sich nichts zu ihren Gunsten. Der Kliger fiihro dorin
_aus, er hebe der Beklagten Geld anvertraut, das nach der Be-
hauptung des Zeugen Br® fiir den Ankauf von Rohmaterialien
habe zur Verfilgung stehen sollen. Dieser Zweck der Gelchingabe
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schlieBo es aber nicht aus, daB Brixner die Verpflichtung
iibernommen habe, don Wert von 100 000 DM bei einer deutschen
Bank einzuzahlon, um dem Kliger eine Liefergarantic zu be- i
schaffen. Dic Garantiesumme brauchtc keineswegs bei der Bank
blockiert zu sein. Sio hédtte der Beklagten gegen Nachweis
dor getiétigten Einkdufe von Rohmaterialien zur Verfiigung i
stehen kdnnen. Der Bank gegeniiber habe'lediglich die sachge-
rechte Verwendung fir die Erfiillung desjenigen Auftrages
nachgewieson zu werden brauchen, fiir den die Garantie ge-

geben war,

Die Beklagte sei, so ftihrt das Berufungsgeficht weiter
auo, ihrer Verpflichtung nicht pacbgekommen, dem Kléger fir
den Gegenwert von 100 000 DM eine Liefergarantie zu verschaf-
fen. Sie hiitte deshalb nach Treu und Glauben auf andersartige
Sicherungswiinsche des Xligers eingehen mﬁsSen,'soweit dieso
mit Sinn und Zweck des Vertrages im Einklang standon. Der
Kléger habe daher die Vorlieferung von 4500 Rollen Stachal-
draht verlangen diirfen. Sonach habe er den Vertrag mit dom
Akkreditiv, des der Beklagten am 1o. Juli 1958 zur Verfiigung
gestanden habe, in Verbindung mit den geleisteten Anzsghlun-
gen im Werte von 100 000 DM erfiillt. Die Beklagte habe sich
zu Unrecht geweigert, die restlichen Iieferungen vorzunehmen.

Die mit Schreiben des baaufiragten Rechtsanwalts des Klié-
gers vom 22. September 1958 dem Beklagten gesetzte Nachfrist
zur Brfiillung der Teilverpflichtung zur Iieferung von 4500
Rollen Stacheldraht bis Ende Oktober 1958 erfiille somit die
Voraussetzungen fir den Klageanspruch nach § 326 BGB. Dzbei
kénne dahingestollt bleiben, ob es einer Nachfristsetzung
iilberhaupt noch bedurft hétte.

Der rochtlichen Beurteilung des vom Berufungsgericht
festgestellten Sachverhalts ist, wie noch ndher auszufiihron
gein wird, beizutreten. Insoweit bedarf es jedoch keiner Ent-
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scheidung, ob dic¢ Hilfsbegriirdung des Berufungsgerichts rich~
tig ist, Verzug der Beklagten mit ihren Lieferungsverpflich-
tungon wiire auch dann anzunehmen, wenn sie keine Lieferga-
rantie zugesagt h&tte. Denn die Feststellung, daB die Beklegtg
durch Br@» verpflichtet worden sei, eine solche Garantic zy
stollen, hidlt den Angriffen der Revision stand. Deshalb igt
auf diesor Grundlage dom Berufungsgericht darin beizutretaen,
daB die Beklagte und nicht der Kldger mit der Erfiillung des
Vertragos in Verzug gekommen ist.

1. Die Revision macht geltend, der Feststellung des Boru-
fungsgerichts, die Beklagte habe eine ILiefergarantic zuge-
sagt und hiitto diose Zusage erfiillen miissen, stehe zwingend
entgegen, daB eine sofortige Einzahlung des Betrages von
100 000 DI, wie sie die Bank verlangt habe, in Deutschland
gar nicht mtglich gewesen sei. Zumindest hitte der Gegenwert
der an Br@ll gezahlten Pesetensumme erst transferiert wor-
don miisson. Die Beklagte habe aber unwidersprochen vorgetra-
gon, daB wegen der spanischen Devisenvorschriften der Peseten-
betrag nicht in die Bundesrepublik habe iiberwiesen werden kon-
nen. Die Auffassung dos Berufungsgerichts unterstelle degogen,
de8 die 100 000 DM in Deutschland zur Verfiigung standen und
zwar schon am Tage, als sie in Madrid gezahlt wurden. Es seil
auch unwideraprochen vorgetragen worden, da8 der Kldger
selbost diesc Betridge nicht ohne weiteres nach Deutsciiland haboe
iiberweisen konnen. Dies sei daher unstreitig.

Diaese Bemiingelungen des Berufungsurteils sind unbegriin-
det. Das Berufungsgericht hat némlich entgegen der Behaup-
tung der Revision nicht unterstellt, daB der Betrag von
100 000 DM schon am Tage, als sein Gegenwert in Madrid an
Br@» gcleistet wurde, in Deutschland zur Verfiigung geston-
don habe, Es ist vieolmehr unstreitig und liegt ersichtlich
dor Auffagsung des Berufungsgerichts zugrunde, daB der Veg
der Zehlungeon in Madrid deshalb gewdhlt wurde, weil Br@ilD
dafiir gsorgen wollte, deB die gozshlten Peseten unter Aus-
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nutzung c¢iner Verrechnungsmtglichkeit nach Deutschland
transferiert wiirdon. Demit war Br@il® nach seiner Aus-
sege vom 17. April 1961, die das Berufungsgerlcht gewiirdigt
hat, einverstanden. Hattec er es aber iibernommen, und zwar
namons dor Beklagton, dio Peseten fiir sie wirtschaftlich
nutzbar zu machen (vgl. Schriftsatz vom 8. Februar 1962,
S. 4), so ktnnen die weiteren von der Revision angefiihrten
~ Umstinde nicnt der Annahme des Berufungsgerichts entgegen-
stohien, Br@ B habe als Bevollmichiigter der Beklagten
versprochon, dem Kliger die Iiefergarantie zu verschaffen,
und diese Zusage sel auch nicht wieder riickgingig gemacht
worden, nachdem die Sch-—Bank die. Lle:fergarantn.a von
der Einzahlung eines Betreges von 100 000 DM bei ihr ab-
hingig gemacht hatte.

2, Die Revigion fiihrt in diesem Zusammenhang aus, gerado
weil es dem Kliger zunichst nicht mbglich -gewesen sei, ain
Akkreditiv fiir den Kaufpreis zu stellen oder die 100 000 DM
selbst ciner deutschen Bank zu iiberweisen, habe er die Pe-
setenzahlung (gemeint ist der Scheck iiber eine Million Pe-
seten) am Abend des 14. Juni vorgenommen. Damit habe er
selbsiverstindlich diesen Wert ohne Sicherheitsleistung aus B
seiner Hand gegeben, Das Berufungsgerlcht verkenne diese Si- § §
tuation. Damit versucht die Revision,’ 1hne eigene Wurdlgung o
des Sachverhalts an die Stelle der Wurdlgung im Berufungsur-

teil zu setzon. Das ist unzula381g und kann daher keinen Er-

folg haben. - ‘

~ Dem Umstand, daB der Kliéger den Gegenwert von 100 000 DI
aus der Hand gegeben hat, ohne daB er schon eine liefergesran-
tle beaaB, brauchte das Berufungagerlcht entgegen der Auffas-
sung der Revision nicht zu entnehmen, dal Br@» sich nicht
namens der Beklagten verpflichtet hatte, dem Kldger die ILie-
fergarantic zu verschaffen, die der Kliger nach den Feststol-
lungen des Berufungsgerichts vorher verlangt hatte. Die Erwi-
gung der Revision, der Kléger habe eine solche Sicherungs- .
mbglichkeit mit der Zahlung des Pesetenbetrages an BrE il
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aug der Hand gegeben, ist nicht geeignet, die Beweiswiirdi-
gung des Berufungsgerichts in Frage zu stellen.

Wenn das Berufungsgéricht dabei auch auf die Lebenser-
fohrung verweist, so ist insoweit kein Verfahrensverstof
ersichtlich. Das Berufungsgericht entnimmt mehreren Umstién-
den, dafl der Kldger mit besondorer Vorsicht zu Werke gegangen
sei, daB bereits fiir dic am 13. Juni 1958 erfolgte Zahlung
von 450 000 Peseten oine Bankgarantie iiber einen entsprechen-
den Sachwert, ndmlich 20C0 Rollen Stacheldraht, angefordert
worden sei und daB der Kliiger den Scheck iiber 1 000 000 Po-
seten erst an Br@® tibergeben habe, nachdem die telegra-
fische Garantiezusege der Sch@l-Bank mit dem Vorbehalt
der Einzahlung von 100 000 DM bei dieser Bank eingegangen
war. Wie sich aus den vorgelegten Urkunden ergebe, habe
der Kléger entscheidenden Wert auf die lLiefergarantie ge-
legt, ehe er Peseten im Werte von 100 000 DM aus der Hand
gegoben hebe. Es erscheine daher als ausgeschlosscn, daB er
sich noch am kbend des 14. Juni 1958 bereit gefunden habcen
sollte, diesen Betrag ohne jegliche Sicherheit zu zehlen.,
Das sei auch deshalb unwahrscheinlich, weil es sich um das
erste Goschift mit Br@ P, der dem Kliger vorher nicht be-
kannt war, handelte. Das Berufungsgericht fﬁgt.nach dieser
Wurdigung des Sachverhalts die Erwéguné?Ldie Lebenserfahrung
sprecho dafiir, daB ein Kaufmann eiﬁen-derart hohen Betrag
einem ihm bis dahin unbekannten Geschdftspartner nicht aus-
hindige, ohne das bindonde Versprechen eérhalten zu haben,
da8 der Partner alsbald hierfiir eine Sicherheit, ndimlich
einc Liefergarantie einer sngesehenen Bank beschaffte. Eine
solche allgemeine Wertung kaufmiinnischen Verhaltens auf
Grund der konkreten Umstinde des zu beurteilenden Sachver-
halts ist nicht unzuldssig.

3., Dic Erwégung der Revision, die Parteien hdtten doch von
einor Sicherung durch Bankgarantie absehen miissen, wenn e¢s
nicht méglich war, den Betrag in Deutschland auf einer Bank




unnittelbar einzuzahlen, ist nicht zwingend. Nach Auffas-
sung des Berufungsgerichts steht der Feststellung der Zu-
soge einer Liefergerantie und des Verbleibens Br@llll® bvei
diesenm Versprechen auch nicht entgegen, daB die Vorauszah-
lung des Kligers nach dessen Schreiben an die Beklagte vom
11, August 1958 geleistet worden sei, weil Br@ tehauptet
hobe, daf das Geld dringend zum Einkauf von Rohmaterialien
tenstigt werde. Dieser Zweck der Geldhingabae. schlleBa es
nicht aus, daf er die Verpfllchtung ibernommen haxte, den
Wert von 100 000 DM bei einer deutschen Bank elnzuzahlen, um
den Klager eine Liefergarantie zu verschaffen° ' -

Die Revision riigt, bei der Wurdlgung dlesaa Schrelbens |
habe das Berufungsgericht ilbersehen, daB der Klager eine Ga-
rantie fiir den Einkauf von Rohmaterial nicht verlangt habe
und eine Bank eine solche Garantie auch nicht ibernommen
hitte. Dicse Riige geht ins Leere. Denn das Berufungsgericht
hat keine Verpflichtung zu solcher Garantie angenommen.

Das Berufungsgericht‘Weist bei seinen oben'wiedergegebe—
nen Erwdgungen auf eine M6glichkeit hin, bei der die Boklagte
in Falle der Einzahlung des Betragea von 100 000 DM bei der
Bank den Beirag auch noch fiir den Einkauf von Rohmaterlallen
hétte ververten ktnnen. Dzese Erwﬁgung 1st nicht zu bean-
standen. Denn o8 ist nlcht schlechthln unmﬁgllch das die
Vorausgehlung auch im Falle der blnuahlung des Betrages von
100 C00 DM fur den nlnkauf von Rohmaterlal nutzbar gemacht
werdon konnte. Es lag im Rlslknberelch der Beklagten und
war ihre Sache, dartiber zu befinden, welche.M6gllchkeltan
ihr zur Verfiigung standen, sich die vom Kliger gewiinschioe
Lieforgarantie zu verschaffen und trotzdem die Vorauszah-
lung fiir die spdtere Bezahlung von Rohmaterialien fiir diesen
Auftrag zu verwenden. Wenn Br@l® in Hinblick auf den Vorbe-
halt der Sch@»-Bank eine Garantie, die der Kliger nach
den rechtlich einwandfreien Feststellungen des Berufungsge-
richts verlangt hatte, nicht hitte stellen wollen, so hitte
er dies dem Klidger mindestens vor Empfangnahme des Schecks
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unmifversténdlich erkldren miissen. LaB er dies getan habe,

ist nicht nachgewiesoen. Es ist somit kein Rechtsfehler darin
zu sehen, daf das Berufungsgericht in dem Schreiben des Klii-
gers vomn 11. August 1958 keinen zwingenden Anhalt dafiir er-
blickt hat, die Zahlung sei nicht auf Grund eines Versprechens
Br_, oine Lieforgarantie zu stellen, vorgenommen worden.

Aus dicsen Griinden kann die Revision auch nicht mit der
kiige durchdringen, es widerspreche allgemeinen Erfahrungs-
siitzen, dab einec Garantie in dem vom Berufungsgericht auc~
gofiihrton Sinno iiberhaupt héitte beschafft werden kdnnen.

Die Revision rtigt dazu ferner, mindestens hitie das Berufungs-
gericht auf diesa Auffassung geméB § 139 ZPO hinweison miis-
sen, Die Riige ist unbegfﬁndeto Denn es kommt nicht darauf -
an, ob dio Beklagto tatsdchlich in der Lago war, 100 000 DM
bel der Bank einzuzahlen und gleichzeitig diese Vorauszahlung
fiir den Einkauf van Rohmaterialien nutzbar zu machen, sondern
darauf, ob angenommen werden kann, die Beklagte habe diec Be-
schaffung einer Liefergarantie zugesagt und dieses Versprachen
aufrecht erhalten, obwohl die Anzahlung mit der Begriindung
erveten worden war, das Geld werde zur Beschaffung von Roh-
materialien benstigt. DaB dies nicht schlechthin miteinander
unvereinbar ist, wurdo bereits dargelegt.

4, Dio Revision riigt weitaf,’das Berufungsgericht habhe es
nicht unterlassen dirfen, den Zeugen Br@® zu vereidigen
und ihn zu der Frage zu vernehmén; daB8 er keine liefergaran-
tie zugesagt habe. Die Riige ist aus folgenden Griinden unbo-
achtlich: ‘

Der Zeuge ist zu dieser PFrage auf Grund des Beweisbe-
schlusses des Landgerichts vom 21. April 1960 am 17. April
1961 vernommen worden und hat sich bei diesaer Vernehmung da-
zu geduBert. :Zine wioderholte Vernehmung und eine Beeidigung
des Zeugen standen im Ermessen des Berufungsgerichts; os hat
siec mit eingehender Begriindung abgelehnt. Darin liegt kecin
Rechtsversto8, § 391 ZPO ist nicht verletzt.
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Die Revision meint, das Berufungsgericht verweise

in diesem Zusammenhang insbesondere auf die Aussage des
zeugen Dr. B1QI», der sber das Innenverhdiltnis der -
Parteien gar nicht gekannt habe und nicht habe kennen
kinnen. Die Anfrage an die Bank vom 13. Juni 1958 beziehe

ich zudem auf einen Saehverhalt, der vor Zahlung dexr Pe-
soten liege, das habe das Berufungsgericht ilbersschen und
damit § 286 ZP0 verletzt. Bs fehlt jedoch jeder Anhalt
fiir die Annahme, das Berufungsgerichit habe die angefiihrton
Umoténdo nicht beachtet. Sie sind aeuch nicht geeignet, dio
Erwdgungen des Berufungggerlphts zu entkridften.

5. Nach Auffassung des Berufungsgerichts spricht auch der
Unstand, daB sowohl dio urspriingliche Quittung vom 14. Juni
1958 als auch dio'spﬁtera:auf'den>14o Juni 1958 zuriickde-
tiorte Bostitigung Br- nicht auf eine von der Beklag-
tan zu stellende ILioferungsgarantie Bezug nehmen, nicht
gegon den Kldger. Beide Quittungen seien nicht vollen Um-
fangs beweiskréftig, weil sie den Inhalt der Abmachungen
nicht zutreffend wiederghben; denn dio Beklagte habe nicht,
wigc sie bescheinige, 100 C00 M erhalten, sondern 450 000
Peseten bar und einen Scheck iiber 1 000 000 ?esetén.'Beido
-Quittungen hiitten also nicht die Vermutung der Rlchtlgkelt
und Vollstdndigkeit fir s:Lch° : w

.Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe bei
dieser Wirdigung dor Urkunden iibersehen, daB die Parteien
inscweit unstroitig eine entSprechende Verelnbarung getrof-
fen heben, ndmlich, daB die gezahlten Betrége als Zahlung
von 100 0CO DM zu werten seien, dabei habe das Transfer-
Risiko noch bei der Beklagten gelegen. Deshalb gHben dio
Quittungen insoweit das richtig wieder, was die Parteien
gewollt habon.

Dio Beweiswﬁrdiguné des Berufungsgerichts ist auch
inwoweit rechtlich einwandfroi., Es ist kein Rechisfehler,
wonn es dazu erwogen hat, die Quittungen hidtten nicht die

RN T DN
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Vormutung der Richtigkeit und Vollsté@ndigkeit der getrof-
fenen Vereinbarung fiir sich. Dic Bemiingelungen des Beru-
fungsurteils in diesem Punkt ktnnen daher keinen Erfolg
haben.

6. Es ist auch kein VerfahrensverstoB derin zu Ifinden, dajd
das Berufungsurteil gegeniiber dem Einwand der Beklagten,

der Kligor sci spdtor auf die Liefergarantie nicht mehr
zuriickgekommen, darauf hinweist, er habe am 22, Juni 1958
bei der Sch@®-Bank an die Erteilung der Garantie er-
innert. Auch wenn die Beklagte, wie die Revision behauptet,
von dieser KuBerung des Kldgers keine Kenntnis erhalten heat,
so durfte das Berufungsgericht das Schreiben gegeniiber dem
Einwand der Beklaglien verwerten, der Klidger sei nach dem

14. Juni auf die angebliche Garantiezusage nicht mehr zuriick-
gekommen., Aus dem Schweigen des Kligers gegeniiber der Be-
klagten ergibt sich nicht, daf or im Hinblick auf die Er-
kliirungen der Sch@p-Benk vom 14. Juni 1958 auf einc
Iiefergarantie veorzichtet habe. '

Unbegriindet ist auch der Angriff der Revision gegen
die Brwdgung des Berufungsgerichts, wenn der Kléger spiter
auf die ILiefergarantie nicht zuriickgekommen sei, so mdgo
das seino Ursache darin haben, da8 er sich bereits vorge-
nommen hatte, die Stellung des Restakkreditivs von der
Bedingung der Vorlieferung von 4500 Rollen Stacheldraht
ebhéingig zu machen, um sich auf diese Weise einen Ersatz
fir dic ausgebliebenas Sicherheit zu verschaffen. Die Revi-
. silon meint, das Berufungsgericht hﬁtté seinen SchluBfolgerungd
nicht nur die reine Moglichkeit zugrunde legen diirfen. Das
Berufungsgericht hat indes mit dieser Erwdgung nur derauf
hingewiesen, daB das von ihm unterstellte Verhalten des
Klidgers noch keinen zwingenden SchluB darauf ergebe, die
Zusage einer Liefergarantie sei spéter, ndmlich nach denm
‘Tolegremm der Sch@®-Bank vom 14. Juni 1958 fallen ge-
lasson wordon. In diesem Zusammenhang konnte das Berufungs-
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gericht auch darauf hinweisen, daB das Verhalten des Kliigers
néglicherweise auch oine andere Ursache habo; also nicht zu
den von der Beklagten gewiinschten SchluB fiihre., Bei allen
dicsen Erwigungen hdlt sich daé-Berufungsgericht im zuléds-
sigen Rahmen der Wiirdigung des ihm unterbreiteten Streit-
stoffeu. '

Weonn das Berufungsgericht auch aus dem Schrgiben des Kl
gers an die Beklagto vom 4. August 1958 keine Schliisse zu
Gunsten der Beklagten gezogen hat, so ist dies ebenfalls bo-
denkenfroi. Die zusHdtzliche Bemerkung des Berufungsgerlchts,
der Kléger habe mit Schreiben vom 1. Juli 1958 eine Vorweg—
lieterung von 2000 Rollen verlangt dle dem Tellbetrage von
450 000 Peseten entsprachen, ist rechtllch ebenfalls nicht
zu beanstanden. :

Somit wird die Beweliswiirdigung des BerufungSgerlchts .-von
der Rev151on ohne Erfolg angegriffen.

7. Domnach ist dex Entscheidung.des Rechtsstreits die Fest-
stellung des Berufungsgerichts zugrunde zu legen, daB die
Beklagte durch ihren Bevollmichtigten Br@P sich dazu
verpflichtet hat, fir die Anzahlung von 100 000 DM eine
Iiefergarantie fiir eine Menge, deren Preis duféh‘diese
Angahlung gedockt war, zu beschaffen. Der Kléger durfte
daher jedenfalls deshalb, weil die ihm zugasagte liefer-
garantie nicht gestellt wurde, gtatt dassen fur das Akkre-
ditiv die Bedingung stellen, ihm miiBten vorweg kostenfroi
(fob HQEM) 4500 Rollen Stacheldraht geliefert werden,
so daB das der Beklagten von der H— Land esbank
dann ersffnete Akkreditiv nur fur deriiber hinausgehende
Lieferungen in Anapruch genommen werden diirfe. Dieses Ver-
langen dos Klédgers war der Beklagten nach Treu und Glauben
auch zuzumuten.
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Das von der lLandesbank mit dem erwihnten Vorbehalt er-
8fincte Akkreditiv enthdlt nihere Angaben tiber die Beschaf-
fenheit des von der Boklagten vereinbarungsgemél zu liefern-
den Stacheldrahts, also des Liefergegenstandes. Die Beklagto
mu3te demnach zur Ausnutzung dieses Akkreditivs der Bank
gogenilber belogen, daB sie solches Material fob Huiie geo-
licfert habe. Ebenso wie eés ihr mdglich war, nach Streichung
des Vorbehalts iiber dic kostenfreie Vorlieferung das Akkre-
ditiv fiir zwei Teillieferungen auszuhutzen, wire ihr eine
Ausnutzung des Akkreditivs wihrend der Dauer des Vorbehalts
bei einem entsprechenden Nachweis dexr Liéferﬁng von mindestens
4500 Rollen moglich gewesen. Die Beklagte hat keinerlei Tat-
sachen vorgetragen, denen entnommen werden kdnnte, daB boi
der Bank, dio sich bereit gefunden hatte, ein Akkreditiv mit
den crdrtorten Vorbehalt zu ersffnen, hinsichtlich dos Wach-
welases der kostonfreien Vorlieferung irgendwelche Schwierig-
keiten zu befiirchten gewesen wiren.

Hat der Kliger, wie das Berufungsgericht rechtlich ein-
vwendfrei festgestellt hat, sich im Hinblick auf die von
ihm geleistete Anzahlung die Stellung einer ILiefergarantiec
durch oine Bank von der Beklagten vorsprechen lassen, so
durfte das Berufungsgericht daraus auf das Bestreben des
Klégers schliefen, sich insoweit weitgehend zu sichern.
Unterblieb die zugesagte Sicherung, so durfte das Bofufungs-
gericht ferner den getroffensn Vereinkerungen auch die Be-
fugnis des Kliégers ontnehmen, eine mindere Sicherung dioser
Vorauszahlung zu fordern. Dic Béklagte war gemiB § 242 BGB
vefpflichtet, ihre Leistung so gu erbringen, wie es Ircu
und Glavben erfordern. Sie muBte daher die mit dem Vorbe-
halt versehene Erffnung des Akkreditivs, das ibr am 1o. Ju~
1i 1958 ausnutzbar bis zum 20. September 1958 zur Verfiigung
stand, 2ls oine dem Vertrage sinngemiéB entsprechende Voxr-
leistgng dos Klégers entgegennehmen, '
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Daraus folgt, daB die Beklagte spidtestens mit Abvlouf

der Frist bis 2Q0. September 1958 mit den noch ausstehenden
Lieferungen in Verzug gekommen ist. Sie hat die weitero Er-
fiillung des Vertrages su Unrecht verweigert. Der Schadenser-
satcanspruch des Klégers ist insoweit nach § 326 BGB berech-
tigt. Als Mindestbetrag seines Schadens kenn er die von ihm
geleistete Anzahlung von 100 OOO'DM zuriickverlangon. Dexr Preis
fiir die beiden Teillieferungen der Bexlagtan ist durch Aus-
nutzung des Akkreditivs gezahlt wordeno;

III. Die Beklagte hat mit Schriftsatsz vom 3, Juni 1959 swei
Betriigo zur Aufrechnung gestellt, namllch elne Schadansersatz—
forderung in H¢he von 72 080 DM wegen Nlchterfullung des Ver-
trages iiber 10 COO Rollen Stacheldraht und eine Schadensersetz-
forderung in Hohe von 47T 250 DM aus dem angehllchen Vertrag
iber 30 0CO Rollen Stacheldraht, also insgesamt 119 330 DM.

Diese heidon Forderungen werden nur in dieser Hohe nach
der Rev1s1onsbegrundung welterverfolgto

Die Forderung aus dem Vertrag tiber 10 000 Rollen ist
deshalk unbegrundet, weil nicht der Klager, sondern die Beklag-
te Schadensersatz wegen Nlchterfhllung dleaes Vertrages verlon—
gen kann. Ingoweit wird auf die Auafuhrungen unter II verwiosen

Die weitere Schadéﬁsersaxszrderpag des Klégers int
ebenfalls nicht begriindet. Das quufuhgsgéricht‘lehnt sio
deshalb @b, weil die Beklagte den AbschluB eines Lieferungovox-
trages tber 30 000 Rollen Sttheldraht nicht nachgewiesen habe.

Nach Behauptung der Beklagten soll der Vertrag iher
300{ Rollen am selben Tage wie der iiber die 10 000 Rollen,
also am 10. Juni 1958, geschlossen worden sein. Das trifft
nach Ansicht des Berufungsgerichts nicht zu. Der Umstand, daB
die Parteien den schriftlich bestdtigten Verirag iiber 10 000
Rollen ahgeschlosaen haben, spreche dafiir, daB eine verbind-
liche Vereinbarung auch iiber den anderen Vertrag erst nach

@
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desson schriftlicher Fixierung getroffen sein sollte. Nicht
sinmal Br@P habc die sogenannte Auftragsbestédtigung vom

10. Juni 1958, die in Wirklichkeit den Vertreg selbst habe
darstollen sollen, unterschrieben, Deshalb-haba dieses Schrift-
gtiick lediglich die Vermutung einer unverbindlichen Richtlinie,
rach deren MaB3gabo dann die einzelnen Vertragsverpflichtungen
noch hédtten ausgehandelt werden sollen, Angesichts der erheb-
lichen wirtschaftlichen Bedeutung dieses zweiten Vertrages fiir
beide Parteien erscheine es als ausgeschlossen, daB eine recht-
liche Verbindlichkeit vor einem schriftlichen AbschluB des
Vertragos habe ointreten sollen. Auch das Mahnschreiben dexr
-Beklagten vom 12, Juni 1958 fiihre zu keinem anderen'Ergebnis°
Do vorher nicht eimmal ein Vorvertrag abgeschlossen worden sei,
habe der Kléger sich auf das Mahnschreiben nicht zu HuBern
brauchen. Es handle sich bei ibm nicht um ein Bestétigungs~
schreoiben. Auch die Beweisaufnahme habe hierzu nichts zu Gunsten
der Beklagten ergeben. Dic Aussage des Zeugen Br@lll®, daB8 ain
Vertrag iiber diesc Partie fest geschlossen worden sei, geniigo
angesichts des Interesses dieses Zeugen am Ausgang des Rechts-
streits nicht, den AbschluB als erwiesen anzusehen.,

Die Revision macht demgegeniiber geltend, das Schreiben
vom 12, Juni 1958 iiber den 30 000 Rollen-Vertrag sei als Bo-
stitigungsschroiben zu werten, es sei mindestens ein Mehn-
schroeiben auf ein eine Vereinbarung bestdtigendes Schreiban,
Darsus habe der Xliger ersehen ktnnen, daB die Beklagte auf
Grund ihres(nicht unterschriebenen)Bestitigungsschreibens
von 10. Juni 1958 den Vertrag als geschlossen angesehen habe.
Die Ansicht des Berufungsgerichts, der Adressat eines Mahn-
schreibens brauche niemals etwas dagegen zu unternehmen, sei
nicht richtig. Weitere Riigen der Revision beziehen sich derauf,
das Berufungsgericht habo den Sachverhalt nicht geniligend aufge-
klirt und vorgetragenen Streitstoff nicht beriicksichtigt.

1o Die Auffassung des Berufungsgerichts, bei dem beiderseits
nicht unterzeichneten "Schreiten" vom 10. Juni 1958, handle ¢s
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pich um cinen in die Form eines Bestidtigungsschreibens ge-~
klcideten Vertragsentwurf, den Br@l® namens der Beklagten
aufgesetzt hatte, ist aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden.
Dag Berufungsgericht wertet hierbei ohne Rechisverstof als
bedeutsam, da8 der Vertrag itber 10 000 Rollen Stacheldraht
auch in die Yorm eines beiderseits unterzeichneten Bestéti-
gungsschreibens gekleidet worden ist. Wenn der Zeugs Br-
dem Kldger am selben Tage nur einen nicht unterzeichneten

Entwurf eines "Bestdtigungsschreibens" iber sinen 30 000 Rollen-

Vertrag iibergeben hat, so durfte das Berufungsgericht daraus
schlieBen, daf dieser Vertrag noch nlcht zustande gekommen
war und daB der Entwurf kein Bestatlgungsschreiben im Rechts-
sinne darstellt.

War cber noch kein Vertrag geschlossen, so bréﬁchte“auch
dor Kldger dem "Mahnschreihen" vom 12. Juni 1958 nicht zu
widersprechen: Es ist kein RechtsverstoS darin zu finden,
daB das Berufungsgericht unter den von ihm gewilirdigten Um-
sténden in dem Schreiben kein ausreichendes BewéiSanzeichen
fir den behaupteten miindlichen Vertragsschluf gesehen hat.
Dabei kann dahingasteilt bleiben, oh auch sonst aus dem Schwei-
gen des Empfangers eines Mahnschre;hens kelne 1hm unghnstlgen
Schliisae gezogen werden ktnnen.

2. Nit weiteren Riigen macht die Revision geltend, das Beru-
fungegericht habe Bewoisantridgen der Beklagten nicht ent-
sprochen und sich mit dem vorgetragenan Streitstoff nicht
ausréichend auseinahdergeaatzts

Der Kaufmann Adolf Ho@® in Madrid ist auf Grund des
Beweisbeschlusses des Landgerichts vom 29. September 1960
iiber dic Behauptung der Beklagten vernommen worden, der Klégor
habe ihm, dem Zeugen, erklédrt, er habe der Beklagten auch.den
Auftreg iiber 30 000 Rollen Stacheldraht erteilt, Der Zeuge
verneint die Richtigkeit diescr Behauptung in seiner Aussage
vom 14. Dezember 1960. Er habe auch Rechisanwalt Dr. RS




‘in HEJ® nicht mitgetoilt, daB der Kliger der Beklagten
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faest ertoilt habe. Rechtsanwalt Dr. REEEP have auf Wunsch

te, den Oborot He@y in Madrid itber die Bchauptung der Be-
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den ProzeBbevollmichtigten der Beklagten; beli einem Besuch

miindlich den Auftrag iiber die 30 000 Rollen erteilt habe. Der
Zeuge ist bel diesar Aussage auch gegeniiber weiteren Vorhalten
des ProzeBbovollméchtigten der Beklagten und des Zeugen Br@-
@ verblieben. Das Barufungsgericht hat die Aussage ent~
spraechend gewiirdigt.

Die Beklagte bekimpfte die Aussage des Zeugen mit Aus-
fithrungen, die seine Unglaubwiirdigkeit ergeben sollten. Er
hake noch vor Beginn des Prozesses Anfang 1959 nicht nur
Dr@lllB vnd dessen Ehefrau gegeniiber, sondern auch Rechtsan-
walt Dr. RGEIED cindeutig von sich aus bestdtigt, der Kli-
ger habe Dritten gegeniiber erklirt, daB er die Auftrigo sowohl
fiir 10 000 Rollen als auch fir 30 000 Rollen der Beklagten

Ho@» in einem Schroiben an dessen Anwalt in Madrid vom 12.
Jenuan, ;. 1959 iber die Geschifte ndherc Mitteilungen gemacht
und dsbei ausgefithrt, sowohl B¢l 213 auch Hagiill® hittcn
ihm bestdtigt, daB auch der Vertrag iiber 30 000 Rollen Stachel-
drzht zustande gekommen sei, Diesem Bericht habe Ho@llll» cpii-
ter nicht widersprochen, insbesondere nicht erkliért, daB dic
darin in Bezug genommenen Behauptungen iiber die Baekundungen
des Zeugen unrichtig seien. Zum Beweise fiir diessen Tﬁ_értrag
bezog sich dio Beklagte auf das Zaugn‘is des Rechtsanwalts

Dr. RGEEEE® und des Kaufmanns Br@®. Sie beantragte auch,
den Zeugen Hafillll® zu beeidigen. Ferner beantragte die Belklsg-

klegten zu vernehmen, der Kliger habe Dritten gegeniiber erkliri
und bestidtigt, daB er don 30000-Rollen- Auftrag erteilt habe.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe sich damit
nicht auseinandergesetzt; sie bezieht sich ferner auf Aus-
fﬁﬁrungen der Beklagten im Schriftsatz vom 2o0. Oktober 1959
(S. 8 und 20/21) mit der Kiige, des Berufungsgericht habe auch
die dort angebotenen Beweise nicht erhoben. Nach den Ausfiihrun-
gen der Beklagton in diesem Schriftsatz (S. 7 und 8) soll dor
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Kliger dem XKoufmenn Br@l® am 9. Juni 1958 erteilte Auftriige
des spanischen Ministeriums (Ministerio des Ejercito) iber die
exwiilhnten 10 000 kollen Concertina und 30 000 Rollen Jova
Stacheldraht mit einer Auftragssumme von rund 16,8 Millionen
Peseten vorgelegt haben. Darauf sei miindlich zwischen dan
Parteien fest vereinbart worden, dieses Material werde dies
Beklagte an don Kléger liefern. Dabei sei ferner vereinbart
worden, daf die geuroffenen Verelnbarungen von der Beklagten
roch schriftlich bestatigt werden sollten. Auf Grund dieger
Vereinbarung habe Br. dio schriftlichen Bestédtigungen
goschrieben und dem Klidger, wie verelnbart am 10. Juni 1958
iberrgicht. Vie ferner am g, Juni vereinbart worden sei,
hitten der Kliégor und Brgill® am folgenden Tage das Ministerium
aufgesuckt und mit Genoral VNN und General OGN Rick-
epracke genommen. Bei diesen Gespriichen mit den Generalen soi
Er@l® von dem Kldger jeweils ausdriicklich als lieferant fiir
don 30 000 Rollen- und den 10 00C Rollen-Aufi trag vorgestellt
worden, Fir diesa Behauptung hat die Beklagte auBer Br{ii
die beiden Generale als Zeugen benannt. Ferner hat sie in diouem
Schriftsatz vorgetrdgen, am 30. September 1959 sgi bei eincr Be-
sprechung mit dem General C- und einem spanischen Oberst
im Ministerium, an der der Kaufmann Br- ‘Rechtsanwalt Dr.
R und ein Dolmetscher S— teilgenommen hdtten, von
den Offizieren bestétigt worden, beide dem Klégqr erteilte
Auftrige seien ordnungsgemiB beliefert worden. Das Ministerium
.sei entsprechend den Varhandluuggn; die Br@l® und der Kléger
im Juni 1958 dort gefithrt hitten, davon ausgegangen, daB8 die
Beklagte Lieferant der 10 Q00 Rollen Concertina wie auch der
70 000 Hollen ﬂbva—Stacheldraht_sei° Fir diesen Sachvorireg
hat die Beklagte die vorstehend bezeichneten Personen als
Zeugen benannt, | |

Das Berufungsgericht geht ersichtlich davon aus, daf diese
Behauptungen und Beweisangebote der Beklagten keinerlei Beweis~
kraft haben, um einen VertragsabschluB 2zwischen don Parteien
Uber die Lieferung der 30 000 Rollen Stacheldraht zu beweison.
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Das ist rechtlich nicht zu beanstanden.

Rechtsanwalt Dr. RGP sollte nach den Ausfithrungen
der Beklagtien nicht die Fragoe beantworten, ob zwischen den
Forteien ein Vertrag itber 30 000 Rollen zustande gekommen
ist. Seina Aussago h8ttoc hochstens beweisen konnen, daB
der Zeuge Hla- sich widerspruchsvoll verhalten habe.
Demit wor cher, wio das Berufungsgericht angenommen hat,
der Beweis filir den bestrittenen VertragsabschluB unter
den sonst von dem Berufungsgericht festgestellten Um-
sténden nicht zu erbringen. Auch den weiteren Beweisan-
geboten der Boklagten brauchte nicht nachgegaﬁgen zZu wer-
den. “enn der Klidger dritten Porsonen gegeniiber erklirt
hat, was die Beklagte unter Beweis gestellt hat, so kann
deraus nicht gefolgert werden, er habe wirklich schon dor
Beklarsten einen festen Auftrag zur Lieferung von 30 0CO
Rollen Stacheldraht erteilt. Zu den von dem Berufungsgo-
richt in diesem Zusammenhang in Betracht gezogenen Tat-
sachen gehért auch der Umstand, dal der dem Xldger ilbor-
gebene Entwurf eines Bestétigungsschreibens noch im Juni
1958 zerrissen wurde. Das Berufungsgericht hétte hierazu
auch noch darauf hinweidenkksnnen, da8 der Kldger nach
diesem Vertragsentwurf sofort 50 000 US-Dollar anzahlen
~und ferner sofort ein unwiderrufliches Akkreditiv zu Gunsten
dor Beklagten bei der Scheii-Benk ersffnen lassen sollte
und daB, wenn @¢8 nicht bis zum 1. Juli 1958 eingehen wiirde,
die Anzahlung zu Gunsten der Beklegten verfallen sollte.
DaB der Klﬁger_sich auf solche Bedingungen eingelassaen
habe, dafiir fehlt jeder Anhaltspunkt. Das Berufungsgericht
hebt auch zutreffend hervor, daB8 sich die beiden Quittun-
gen Br@ iiver die Anzanlung nur auf den Vertrag iiber Jen
10 0CC Rollen-Auftrag beziehen. AuBerdem ist unstreitig,
daf sioh schon hinsichtlich dieses Vertrages Schwierigkeiten
dos hligers beziiglich der Anzahlung und der Akkreditivstel-
lung iliber die ganze Vertragssumme ergeben haben. Auch diesc
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Umstidnde sind geeignet, die Auffassung des Beru-
fungsgerichts zu stiitzen, das Zustandekommen {iber
einen 30 000 Rollen-Vertrag sei nicht nachgewie-
sen. Schon angesichts der vom Berufungsgericht
ausdriicklich gewlirdigten Umsténde reichen die Bo-
woisangebotes der Beklagten, deren Ubergehung die
Revision riigt, nicht aus, den Beweis flir den be-
haupteten Vertragéahschluﬁ zu erbringen. Das Be-
rufungsurteil kann deher nicht auf der Ubergehung
‘dieser BeWeisantrago‘beruhén° Unter diesen Umstin-
don ist kein erheblicher Rechtsverstof darin zu <
schen, da8 das Berufungsgericht sich mit den Ein-
zelheiten diesas Vorhringéns nicht auseinanderge-
setzt hat, Das gilt auch filr den nichtberiicksich-
tigten Antrag der Beklagten, den Zeugen HafiillD
zu becidigen. -

Nach alledem fohlt es an einer ausreichenden
Grundlage fiir den weiteren zur Aufrechnung gestells
ten Schadensersatzanspruch der Beklagten, der auch
mit der Widerklage verfolgt wird

IV. Die Revision erweist sich somit als nicht
gorechtfertigt. Sie war daher mit dor Kosten-
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£0lgo dos § 97 ZPO als unbegrindet zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Dr.Gelhaar Artl Dr, Dorschel Mlrmann.
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