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Verkindet raut Protokoll
ap 8, Juli 1958 r
Kiett. Justizsekretdr 2321 071
als Urkundsbeamter der
Geschaftsstelle

Tm WNamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Gewerkschaft A JJ®: verireten durch ¥rau
kéthe LJIP als Einzelgewerke, in DD, rlD -
strase @,

Beklagten, Berufungskligerin
und Revisionsklégerin.

- ProzzBbevollmichtigter: Rechtsanwal?® Dr.- -
gegen

die Firma Eisenhandel V@), Inhaber Karl Christian

'@ B in QD ., "GEY-tr:ic @.

Klédgerin. Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

. prozefbevillmdcatigter: Rechtsanwalt (D -

hat der VITI. Zivilsenst des Bundesgerichtshofs auf die
ininéliche Verhandlung vom 8. Juli 1958 unter Mitwirkung
¢er Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel,

Nr. Mezger und Dp. Messner

1iir Recht erkaannt:

Die Revision gegen Gas Urieil des 6. Zivil-
senzts des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
vom 2. ¥Mai 1957 wird auf Kosten der Beklagten
surtickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

——— S B O Sh. Wiy W S e g

GemdB Auftragsbestdtigung vom 16, Februar 1953 vei--
kavfte die Klégerin an die Beklagte. eine Gewerkscharit nach
dem allgemeinen Berggesetz fiir die preussischen Staaten
vom 24, Juni 1865. 5000-5600 kg Elektrolyt-Nickelanoden
zum Preise von 18.50 Dii je kgi. Die Abnahme dexr Anoden soll.-
te am 17. Februvar 1953 erfolgen, die Frist wurde aber auf

Giund spiterer Vereinbarung bis zum 25. Februar 1953 er-
streckt. Die Beklagte nahm die Ware zu diesem Zeitpunkt
nicht ab und zahlte auch den Kaufpreis nicht. Am 28. Feb-
ruar 1953 trafen der Ehemann L. Prokurist der Be-
klsigten. und der Inhaber der Kligerin folgende schrift-
lich niedergelegte Vereinbarung:

"Die von Herrn L?fﬁr die Gewerkschaft AP
gekauiten 5 t Reinnickelanoden wvier-
en nunmehr letztmalig spatestens am Preltag dcn
5.1953. gegen Barzahlung bei Ubernahme im Verk
. zu dem festgelegten Preise von 18,500k
ke Senommen. Piir den Pall, daB die Lbnohme als-
dann wiederum nicht erfolgi, verpflichiet sich
Zerr L bezw, die prerkschaft A
. Berrn V jeden ihm aus der Hichtnbnah-
me entstehenden Schaden ohne jede weitcre Nach-
Trist uwnd ohne weitere Inverzugsetzung zu evges-
sen.t
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Alg dio 3eklagte die Anoden auch am 6. iErz 195% nicat
abaahi, tret die Firma H' & M‘ n NG-
R-r die die Ware an die Xldgerin hatte liefern
zollen. von ihrem Vertrage mit der Kligorin suriick.

Am 26. Harz 1955 fanden zwischen den Parteien neue
Verhandlungen iiber die Lieferung von 4600 kg Elektrolyt-
Mickelanoden zum Preise von 17,50 DM je kg statt., Las
Brgebnis dieser Verhandlungen ist streitig. Auf Wusnsch
icyr Kldgerin gab Rechisanwalt Dr. K- als Rechts-
berater der Beklagten unter dem 27. Mérz 1953 folgerde
schriiyliche Bestdtigung:
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"Betr.: Gewerkschaft AP bzw. Lieferung
von Blektrolyt-Nickel~Anoden.

In der vorgenannten Angelegenheit nehme ich Bezug
suf die heute morgen mit Ihnen gechabten fernmiind-
lichen Unterhaltungen.

WuncchgeméB bestdtige ich Ihnen hiermit zur Vorlage
bei IThrem Lieferwerk, daB von der Abnehmerfiruma bei
mir zu treuen Hénden 80.500,~DH (i.VW. Achtzigtau-

sendfiinfhunde -Mar m Ankauf - durch die Ge-
werkschaft A - von 4600 kg Elektro-
lyt Nickel-inoden mit einem Reinheitsgrad von 99,5

(in gewalzten Platten) deponiert worden sind. Ge-
gen Lieferung der vorgenanntcn Varen steht der ent-
sprechende Betrag soforit zur Verfiigung."
Dexr Inhaber der Klidgerin begad sich mit dieser Bestiti-
sung zu der Firma H.&: l.‘. Diese lehnte aber die
Durchiithrung des Geschidftes ab. Die Klégerin hat an die
Beklagie nur insgesamt 743,7 kg Anoden geliefert.

Tie Klégerin'verlangt unter Hfhweis auf die Verein-
barung vom 28. Febrvar 1953 Schadensersatz wegen Nichter-
Tiillunyg und trégt vor, sie habe die nicht abgenommene ‘a-
re £z 16.75 Dil je kg eingekauit. Ihr sei daher ein Ge-
winn in Héhe von 1,75 DM je kg, insgesamt also von
8.750 Dil £ir 5000 kg entgangen. Hiervon ziehl sie einen
Betrag von 762,16 DM ab, weloher der Beklagten aus einem
anderen Geschéft zusteht, und macht den Resgtbetrag von
7.987,84 DM geltend.

Die Deklagte wendet ein, am 26, Marz 1953 hétten die
Parteien vercinbart, daB mit dem AbschluB des neuen Ge-
schédftes itiber die 4600 kg Nickelanoden die Anspitiche der
Rlégerin aus dem fritheren Geschédft entfallen sollten.

Tiie Kldgerin sei auch zur Erfiillung des Vertrages vom
15. FPebruar 1953 nicht in der Lage gewesen.

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben der
Klage stattyogeben. ) -

kit éer Revision begehrt die Beklagte die Abweisung
dor Rlage. Die XKlédgerin beantragt, die Revision zurlick-
nuvweisen.
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Entscheidungegriindes
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Gegen die Vertretungsbefugnis der Ehefrau Kithe
4 als Zinzelzewerke besiehen keine Bedenken. Be-
finden sich sémtliche Kuxe in einer Hand und sieht dev
Gewerke von der Bestellung eines besonderen Repriisen-
tonten ab, so kann ohne weiteres angenomnen werden. daf
or sich als den natiirlichen Représentanten angesehen
wissen will. Die von ihm abgegebene WillensduBerung stelli
demn die Willenserklirung der Gesellschaft dar (RG ZBergR

175,179) .

B.

Te 1. Das Berufungsgericht findet die rechtliche Grund-
lage der Klagforderung in der Vereinbarung vom 28. Feb-
fuar 1953; in der die Beklagte sich verpflichtet hatte,
Car RlBgeirin jeden aus der Nichtabnehme entstehenden
Schnden ohne jede weitere Nachfrist und ohne weitere In-
versugsetsung mu ersetzen. Das Berufungsgericht gelt
ilzcht darsuf ein, ob diese ErklErung, wie das Landgevicht
Zeneint hatte, ein schuldbegriindendes Anerkenntnis in
Jinne des § 781 BGB bildet. Das kann aber dahingestells
blciben. Zumindesten wirde, wovon auch ersichtlich das
Berufungsgericht ausgegangen ist, in der Vereinbarung der
Partein ein schuldbestdtigender Anerkenntnisvertrag lie-

3elle

2. Die Revigion macht mit einer Verfahrensriige aus
§ 286 ZPO geltend, das Berufungsgericht habe die im
gehrifvesats der Beklagten vom 8, Februar 1957 aufgestell-
t2 Behauptung nicht gewiirdigt, daB die Klégerin zu dem
nalgeblichen Zeitpunkt -die 5000 t+ Nickelanoden nicht ha-
be liefern konnen, da die Firma H. & M. die Ware
dey Kldgerin nur gegen vorherige Bezahlung ausgehindigt
haben witrde, die Klégerin aber das Geschdft nicht habe

- e——pY
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vorfinanzisren konnen. Mit dieser Behauptung hatie er-
teanber die Beklagte vortragen wollen, daf der Klédgerin
¢in Schoden Uberhaupt nicht entstanden sei.

liiege Riige greift nicht durch. Das Berufungsgericit

ihat eus, die Pirma II. & b.habe,- wie ihre Auf--
wragshestdtigung vom 12, Februar 1953 ergebe, sieh zuv
Lieferung an die Kldgerin gegen Barzehlung bei Abholung
varpflichtet. Hach der von der XKldgerin mit der Bekiagten
gatioffenen Vereinbarung habe diese wiederum den Xautfprels
bl Abuoiung "ab Vierk" bar entrichten miissen. Die Licfe-
1rung sei also durchfiihrbar gewesen. Demgegeniiber hat die
~evision nicht aufgezeigt, weshalb das Berufungsgericht

ticse SchluBfolgerung nicht hdtte ziehen diirfen. Venn die
Revigion meint, aus dem Schreiben der Firma H@ & i@
‘ vom 12. Tebruar 1955 kdonne allenfalls entnommei wer-
den,; cafl die Lieferung zum 17. Februar 1953 miglich gewe-
sen wire, nleht aber; daB sie auch noch am . Kirz i95%
meliefert hétte, so handelt es sich um ein neues in der
Levizionsinstanz unzuléssiges tatsdchliches Vorbringen.
Dol dle Piyma ﬂ.& Iil. am 6. d¥Hrz 1953 nicht mehr
mu Liofern berslt gewesgen wire, hatte die Beklaghte ninm-
lieh im Berviuagsrechbsuuge nicht vorgetragen.

-

7« 1. T'en der Beklagten obliegenden Beweis, daB duich
einen neven Vertrag die durch die Vereinbarung vom

o3. Februar 19535 begriindete Verpflichtung der Beklagten
sum Scheadensersatz erlassen worden sei, sieht das Beru.-
fungsgericht nicht als erbracht an, Es h&lt zwar fur mdg-
lich, GuB die Parteien am 26. Mdrz 195% dariiber verhandolt
hitten, Gie Schuld soll® ganz oder teilweise erlassen
werden,. und entnimmt dem Schreiben der Xlédgerin vom

26, wdrs 1953, daB diese den Vorschlag gemacht habe,

der aus dem geplanten neuen Geschéft erwachsende Gewinn
3011le auf den Gewinnausfall aus dem fritherenm Geschidft
,ervechnat werden. &8 sei aber nicht geniigend zu evse -
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hen. so fahrt das Berufungsgericht fort, dal es inso-
welt zu einer abschlieBenden Vereinbarung gekoamen sei.
Der angebliche Schulderla8 sei nicht schriftlich besté-~
tigt worden; insbesondere sei in dem von dem Anwalt der
Beklagten unterzeichneten "Bestdtigungsschreiben vom

27+ Mdrz 1953" nicht erwdhnt. da8 die Kldgerin auf ir-
gendwelche Anspriiche verzichtet habe. DaB die Schrift-
form nicht eingehalten sei, spreche gegen die Sachdar-
gtcllung der Beklagten. Ferner sei auch nicht anzuneh-
mewn. aal die Kldgerin bereit gewesen sei, einen endgiil-
tigen Verzicht auszusprechen, solange nicht sicher fest-
gestanden habe, daf das Geschéft, tiber welches am

26, l#rsz 1953 verhandelt worden sei, zur Durchiithrung ge--
lange . Die Kl#égerin selbst habe, wie der Beklagten be-
kennt gewesen sei, nicht iiber eigene Lagervorrdte ver-
Iiigt, Sie habe also vor Ubernahme einer eigener binden-
Gen Lieferverpflichtung sich zuvor mit ihrem Lieferweri
ins Benehmen setzen und sich bei diesem vergewissern
nilssen, ob es zur Lieferung bereit sei. Insoweit hdttien
nber Bedenken bestandewn, weil nicht als sicher anszunch-
ren gewesen sei, dal das Werk, das von dem alten Vertra-
ge mit der Kldgerin wegen Nichterfiillung zuriickgetreten
eel, bereit sein werde, sich auf neue Verhandlungen und
vereinbarungen einzulassen. Unter solchen Umsténden miis-
ae es als ausgeschlossen erscheinen. daB die Kligerin
ohme vorherige Verstédndigung mit dem ILieferwerk sich ver-
vflichtet habe, an die Beklagte eine Ware zu liefern,
iiber die sie nicht verfiigt habe. Somit "diirfte" es am

28, Mirz 1953, so folgert das Berufungsgericht, noci
nicht zu einer abschliefenden Vereinbarung gekommen sein.
Vielmehr .sei anzunechmen, da8 die Kliégerin den endgiilti-
gen Abschlufl davon abhéngig gemacht habe, dal das Liefer-
verk sich sur Lieferung bereit finde. Selbst wenn iiber
diesen Vorbehalt nicht ausdriicklich gesprochen worden
acli, €0 bedeute das nicht, daB ein solcher nach den ge-
sauten Umsténden nicht mindestens stillschweigend gemacht

? -y



worden sei. Soweit die Zeugen Dr. KD v LGHED

bekundet hitter, es sei am 26. Mdrz 1953 zu einer vor-
beheltlosen festen Absprache gekommen, kdnne ihre Ausgn-
ge nicnt als geniigend zuverliissig angesehen werden.

2. Diese Bewsaiswiirdigung bekéimpft die Revision eyp-
folglos mit Verfahrensriigen.

a) Die Auffassung der Revision, das Berufungsgerichi
nube verkannt, daf fiir den Nachweis eincs Vorganges cin
hoher Grad wvon Wahrscheinlichkeit geniige, entbebrt jeder
(trundlage. tus den Vorten des Berufungsurteils, die Be-
klagte habhe den ihr obliegenden Beweis nicht in ausvei-
chender weise zu fithren vermocht, ergibt sich fiir diege
ircinung Ger Revigion kein Anhalt,

b) Die PBrwigung des Berufungsgerichts, gegen dic
Larstellung der Beoklagten spreche der Umstand, daff decx
snuzeblich vereinbarte SchulderlaB nicht schriftliclh be-
gt8cigl worden sei, 1léRt gleichfalls einen Verfahroni—
verstoB nicht erkennen- Weder ist, wie die Revision on-
fiihrt, erfahirungsgemdf die schrifitliche Bestvdtigung aus-
mesculossen, wenn die Vertragsparteien durch Anwilte
vertreten werden, noch ist die Annahme des Berufungs-
gericlhts zu beanstanden, dal die Parteien, die ihre Ab-
Yeden aus dem ergten Vertrage schriftlich abgefadt
Lutten, ebenfalls die Schriftform gewdhlt haltten, wenn
sie die Vereinbarung vom 28, Februar 1953 endgliltiy wie-
der hdtten aufheben wollen.

¢) Fehl geht auch die Rilge, das Berufungsgericht
setze sich mit seiner eigenen Auffassung in Videwrspruch,
wonn es annehme, der AbschluB des zweiten Geschéftes ha-
be unter dem Vorbehalt gestanden, dal das Lieferwerk
sich zur Lieferung bereit finde. Die Revision meint;
wenn bei dem am 16. FPebruar 1955 bestétigten Gescnift
oin solcher Vovbehalt nicht gemacht worden sei, licge




keilu Anhalt dafir vor, daB bei dem am 26, iirz 1953 Lo-
gculossenen Geschift anders verfahren sei. Der dem Be-
ruiungsgericht vorgeworfene Widerspruch besteht jedoch
nicht. Das Berufungsgericht legt vielmehr rechtsirr-
tumsfrei zugrunde, daB bei Abschlufl des zweiten Vertra--
ges sich die Verhdltnisse geéindert hidtten, und begriindet
die Abweichung vom ersten Vertrage ohne VerstoR gegen
Denkgesetze damit; daB8 das Lieferwerk inzwischen zu-
rickgetreten war und Bedenken bestanden, ob es bereit
sein werde, sich auf neue Verhandlungen und Vereinbarun-
gen einzulassen. Soweit die Revision in der miindlichen
Verhandlung geriigt hat, das Berufungsgericht hdite dar-
aus, defl in dem Bestidtigungsschreiben der Beklagten vom
27, WHrz 1953 ein Vorbehalt nicht erwihnt ist, den Schluf
niehen miissen, daB der Vorbehalt tatséichlich nicht ge-~
macht worden sei, kann dem nicht gefolgt werden. Das von
acih Anwalt der Beklagten verfaBfte Schreiben vom 27. Hirs
1655. des von dem Berufungsgericht allerdings als Bestié~
tisungsschreiben bezeichnet wird, stellt; wie die Revi-
gicn in anderem Zusammenhange selbst hervorhebt, in Vanr-
helt kein "Bestdtigungsschreiben® im iibl.ichen Sinne dar.
ss givt nicht den Inhélt elnes abgeschlossenen Vertra-
sei wieder, sondern bestétigt nach seinem ausdriicklichen
wvortlaut lediglich zur Vorlage bei dem Lieferanten dex
Sligerin, daB bei dem Anwalt 80.500 DI zum fnkauf von
4500 kg Nickelanoden hinterlegt worden seien. Dem Beru-
fungsgevicht £411t daher ein RechtsverstoB nicat zur Last,
wenn ¢s das Scureiben vom 27. Marz 1955 nicht in dem von
der Revision gewlinschiten Sinne gewilirdigt hat. BEs liegt
deshalb auch nicht etwa ein Widerspruca darin, da8 das
Berufungsgericht das Schreiben vom 27. ¥érz 1953 zwar
ein Bestiatigungsscareiben nennt, jedoch davon ausgeht,
dah die Parteien mit der Abrede des Vorbehalts der Be-
lieferung eine im Schreiben nicht enthaltene Vereinbarung
gotroffen hétten.
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d) Die Revision riigt weiter ohne Exrfolg, das Be-
rufungsgericnt habe sich nicht mit dem Vortrag der Be-
Klagten auseinandergesetzt, daB sich die Kldgoerin in
ihrem Hotisbuch unter dem 28. M#rz 1955 habe beschei--
nigen lassen, die Lieferung von 4600 kg Nickelanoden
miisse iunerhaldb von 14 Tagen erfolgen. Eine goiche Ein-
tragung hat die Kldgerin selbst im Schrittsatz vom
50, Kovember 1953 zugestanden. Das Ferufungsgericht
hat diese Tatsache allerdings nicht ausdriicklich ge-
wiirdigt. Nach stédndiger Rechisprechung bedarf es aber
Tir eine einwandfreie Wiirdigung der Sach-~ und Recints-
lege nicht eines ausdriicklichen Eingehens auf jedes
einselne Vorbringen der Parteien, wenn sich nur ergibt.
a6 eine sachentsprechende Beurteilung liberhaupt stati-
sefunden hat (BGHZ 3,162,175) . Fiir die Annahme, daR o
Vier an einer solchen gefelilt habe, liegen keine Ain-
heltspuncte vor. Davon, daf Verhandiungen am 26. Ldrs
1053 stattgefunden haben und daB ein neues Geschart
seplant gevesen ist; auf dessen Gewinn, wenn es duvcn-
Gerilirt worden wire, der Gewinnausfall - des friiherea
Gezchiiftes verrecanet werden sollte, geht auch das Be-
rfungsgoricot aug. IMir die allein entscheidende Frage,
ob eine am 26. Mirz 1953 getroifene Vereinbarung uniuer
dem stillscaweigenden Vorbehalt der Liefermdglichieit
“egtanden hat und ob die Kldgerin auf ihren in der Ver-
cinbearung vom 28. Februar 1953 festgelegten Schacdens-
crsatzanspruch etwa unabhingig von der Durchfithruug deg
neuen Vertrages verzichtet hat, brauchte das Berufungs -
Hericht aus der Bintragung in dem Notigbuch nicats ctat-
scheidendes zu entnehmen. '

e) Das gleiche gilt fiir die Riige der Revision,
das Berufungsgericht habe nicht beriicksichtigt, daB
die Boklagte Nachfristen gesetzlt habe und daB die Paw-
Ledlen spétere DLieferungsterminevereinbsrt hétien, oane
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Gnf die Kldagerin éingewendet habe, es sei ein Geschdft
dnerhaupt nicht zustande gekommen. DaB die Parteien
sicia, obzleich die Pirma HEP & u@iP aie Beliere-
rung der Klédgerin verweigerte, weiter bemiiht haben,

Ces neue Geschdlt auszufiihren, und daf die Kligewrin
noch T745,7 kg geliefert hat, ist unstreitig. Das Be-
rufungsgericht war von seinem Standpunkt aus daher
nicht gehalten. aus dem Umstande, daB nach der Notiz
dic Lieferfrist fiir die 4,6 t Nickelanoden auf 14 Tage
unsgedehnt war,; einen der Klégerin nachteiligen SchluB
zu ziehen. Es bedurfte daher auch keiner Priifung, ob
spitere Lieferungsvereinbarungen und etwaige vow der
Bexlagten gesetzte Nachfristen sioh nicht etwa, wie

Gie Kl&dgerin es behauptey, auf ein weiteres drittes
Geschdift bezogen haben, iiber das nach eigener Darstel-
luny der Beklagten im Schriftsatz vom 27. November 1953
i Biivo des Rechtsanwalts Dr. K- am 351. Kgrz 1953
verhandelt worden ist,. .

£) Vergeblich greift die Revision auch die Lrwi-
gungen an, aus denen das Berufungsgericht die Aussagen -
der Zeugen K’ und I. nicht als gentigend wu.-
verldssig ansicht. Es fithrt hierzu aus, beide Zeugen )
stiinden zu der Beklagten in nahen Bezichungen. I.
vsei der Lhemann der Inhaberin der Beklagten, Dr. ;{.
@ i:ve in seiner Figenschaft als Rechtsenwalt die
seklagie laufend beraten und die Vorkorrespondenz nit
der Kigégerin gefilhrt. E? habe auch die Beklagte im ge-'
genwdrtigen Rechtsstreit vertreten. Beide Zeugen seien
somit nicht als unvoreiagenommen zu betrachten. Bei
eincr solchen Vo:eingenommenheit liege es besonders
nahe. Gaf die Aussagen durcha die subjektive Einstel-
lung der Zeugen beeinfluBft und hierdurch in ihrem ob-
jektiven Vahrneitsgehalt beeintrdchtigt wiirden. Damit
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worde nicht verneint, deS die Zeugen Dr. K@D uns
L-nac'n bestem Vissen ausgesagt hatten., Es kémne
ivon ausgegangen werden, daB sie ihre Aussage auch
urber 314 aufrechterhalten wiirden. Unter den gegebenen
Umsiiénden sei aber die Moglichkeit nicht von der Hand
zu weisen, daf sie sich in ihrer Eriimerung tauschtien.

Durch eine Beeidigung wédre also der Beweiswert ihrer
aussagen kaum zu erhdhen,

Wenn die Revision meint, das Berufungsgericiit
hitte nicht nur die Moglichkeit, daB die Zeugen irr—
ten, feststellen mlissen, sondern die Tatsache, daB sic
goiryrt hdtten, so geht das fehl. Es geniigh, daB das
Berufungsgericht nach eingehender Abwigung zu der Auf-
fagsing gelangt ist, die Aussagen reichten richt aus,
um 1hm 6ie Jberzeugung zu verschaffen, daB die von den
dangen vekundeten Vorgtinge sich in der geschilderten
weilve abgespielt hatten.

finen VerstoB gegen die Verfahrensvorschriften dewr
§4 301. 286 ZPO erblickt die Revision schlieBlich darin.
dai die Zeugen I\- und I. nicht beeidigt wor-
dega 8ind. Die Beeidigung der Zeugen steht jedoch im
svaessen des Gevients (Urteil des erkennenden Senots
von 20, Mai 1958 - VIII ZR %29/56 - §.8). Dieses Er—
messen ist in der Revisionsinstanz nur insoweit nach-
priifbar. als es sichh um die Verkemnung der Grenzen dcg
trnessens handeld (BGE Urt. v. 24. Kovember 195 - il
‘7R 65,51 ~ NJW 1952,%84; O0GHZ 1,226,227; RG HmH 1936,
$56)» Dafiir, daB das Berufungsgericht dic Grenzen sei-
nes Zvmessens verkannt oder miSbriuchlich Uberschritten
hitte, ergeben die Ausfilhrungen der Revision keinen
Anhalt, Wenn das Berufungsgericht meint, unter den ge-
gebenen und von ihm beriicksichtigien Umstinden wdre
durch eine Beeidigung der Beweiswert der Aussagen dexr
Tougen "kaum' zu erhdhen, so will es damit, wie aus
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dem Zusenmenheng der Entgcheidungsgriinde des angefochte--
nen Urteils zu entnehmen ist, erkemmbar sagen, es sei,
selbsl wenn die Zeugen ihre Aussage beeidigten, ange-
gichts ihrer subjektiven Binstellung zum Rechtsstreit
und dex naheliegendén Moglichkeit eines Irrtums nicht
liberzeugt, daB die Bekundungen objektiv der Wahrheit
entspriachen, Wenn das Berufungsgericht deshaldb die Be-
eidigung nicht fir geboten erachtet hat, so liegt darin
keine Uberschreitung des ihm zustehenden Ermessens.

IITI. 1. Vas die Hohe der Klageforderung betrifft, ist
das Berufungsgericht der Auffassung, die Klédgsrin habe
denn Nachweis, daB sie den geltend gemachten Schaden ex-
1itten habe. durch die von ihx vorgelegte Auftragsbe-
stétigung der Pirma H@P & H@EID von 12. Tebruar 1953
gefithrt ., es hediirfe daher der. von der Beklagten beantru-
120 Tinholung eines Sachverstdndigengutachtens nicht.
Yach dieser Aufiragsbestétigung haltte die Firma H-
& NP der Klégerin 5000 kg Elekirolyt-Nickelapodcn
sumn Preigse von 16,75 DM je kg ab Werk verkauft. Die Re-
viasion riigt, daB das Berufungsgericht nicht den angebo-~
tonen Sacnversténdigenbgweis dariiber erhoben habe, eihe
Verdienstspaine von (18,50 — 16,75 =) 1,75 DK ic kg, die
die Klégerin in Anspruch nehme, sei "vollkommen indis-
utabel", besonders aber bei der Klégerin unméglich, da
dizse hochstens Vermittlerin gewesen sei und @Gescnéfte
it eigenen Mititeln nichthabe durchfilhren ktnnen, weil
ihr dazu jedes Vermigen gefehlt habe und auch jetzt
fehle. Pas Schreiben der Firma HEP & m. vom 12, Heb-
ruar 19535 bilde eine private Mittelilung an den Prozel-
gegner und hdatte, so meint die Revision, angesichis o.es

von der Beklagten angehre’cenen Beweises nich'l: verwen-
det werden diirfen.

2. Die Riigc decr Revision 'ist vnbegretindet. Das Beru-
fungszericht hat der Xldgerin folgend den Schaden ikon~

g m——5
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ket berechnet., Dabei ist ihm ein Verfahrensverstos
nicht unterlaufen. Nach § 287 Abs.l Satz 1 und 2 ZFO
cnischeidet iiber die Schadenshthe das Gericht unter Liir -
digung aller Umsténde nach freier {berzeugung., ¥ine be-
antragte Beweiserhebung ‘durchzufithren, bleibt seinem Er-
nessen iiberlassen. Das kevisionsgericht kann nur nach-
priifen, ob dic schdtzungshegriind enden Tatsachen aus den
. Vorbringen der Parteien hinreichend gewiirdigt sind und
dem Berufungsgericht kein MiBbrauch seines Lrmessens
sur Last fallt (vgl. BGHZ 6,62), Dafiir sind hier keine
Anhaltspunkte gegeben. Die inhaltliche Richtigkeit der
von der Kldgerin iiberreicht en Fotokopie der Auflragsbe-
stitigung vom 12, Februar 1953 hat die Beklagte nicht be:-
stritten. Sie hat sich vielmehr im Zusammenhang mit der
rroage, ob die Klégerin ohne Vorkasse habe liefern kion-
R inen. e:<lbst auf diese Fotokopie als Beweismittel bezogen.
' . TDangeh ver das Berufungsgericht nicht gehindert, aus der
nigtreitigen Verkaufsbestdtigung der Pirma H. & r-.
L @ v cutnehnen, daB Gie Kldgerin die Wickelanoden zum
& Preise von 16,75 DM je kg hétte erwerben kidnnen. Da sie
';.'f;. die Vere zum Preise von 18,50 DM weiterverkauft hat. ev-
;k Eibt sich zwingend die von der Kligerin behauptete Ver-
* Giengtspame von 1,75 DM. Unter diesen Umgténden durf-
8 te das Berufungsgericht von der Einholung eines Sach-~
- versivdndigengutachtens sbsehen. Die bloBe Behauptung
der Beklagten, eine Verdienstspanne von 1,75 J?)iVI sei vOl-
lig indiskutabel - gemeint ist wohl, nach kaufmirnischen
Brfzhrungen zu hoch -, hétte im iibrigen allenfalls ge-:
seniiber einer abstrakbten Schadensberechnung von Bedeu-
tung sein konnen. Angesichts der von der Xlégerin vour--
genommenen konkreten Berechnung des Schadeas ist sie
nichtssagend uné nicht geeignet, die Grundlage einer
Beweisaurnahme zu bilden. Wollte die Beiklagte in Zwei-
fol zienen, daf die Kldgerin den sich aus dem Einksufs—
preis ergebenden Verdienst nicht hétie erzislen kbunen.
so hitte sie jedenfalls bestimmte Behauptungen auvfstel-
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len miassen und hétte, wenn sie sich auf allgemeine Er-
fuhrungssétze beziehen wollte, nach § 403 ZPO die von
2inem 3achverstdndigen zu begutachtenden Punkte bestinmt
wd genau bezeichnen milgsen. Das ist aber nichlt gesche-

119017 -

Iv. bie Revisgi on war daher zuriickzuweisen, Die Beklag-
te hat die Kosten des Rechtsuittels nach § 97 2P0 zu

tragen

Bundesrichter

Dr.Gelhaar Artl Dr.Dorschel ist
beurlaubt, orts-
abwesend und des~
halb an der Bei-
fligung seiner Un-
terschrift ver-
hindert.

Dr.Belhaar

Ur.Mezger Dr.iiossner
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