
VIII. ZR 109/57.
Verkündet la u t P ro to k o ll 

am 8 t. J u l i  1953 
K lett*  J u s t iz s e k re tä r  
a l s  Urkundsbeaniier der 

G e sc h ä fts s te lle
2327 077

I m  H a m e n  d e s  V o l k e s

Tn dem R e c h ts s tre i t

der Gewerkschaft v e r tr e te n  durch Frau
Käthe a ls  Einzelgew erke, in  P(
s traß e

Beklagten^ B erufungsklägerin  
und R ev is io n sk läg erin ,

- Prozeßbevollm ächtig ters Rechtsanw alt Dr<

gegen

d ie  Firma Eisenhandel Inhaber Karl C h ris tia n
in  S tra ß e

Klägerin«. Berufungsbeklagte 
und R evi s i  onsbek lag te ,

i?ic 7, eßb ev611 macht ig t  er s Recht sanwalt

hat der V I I I» Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs auf d ie  
mündliche Verhandlung vom 8» J u l i  1958 u n te r Mitwirkung 
der B undesrich ter Dr» Gelhaar, Artln Br» D orschei,
Br- Mesger und Dr» Messner

fü r  Recht erkannt«

Die R evision  gegen das U r te i l  des 6«. Z iv i l­
sena ts  des O berlandesgerich ts in  D üsseldorf 
vom 2« Mai 1957 wird auf Kosten der Beklagten 
surückgewiesen »

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Gemäß A uftragsbestä tigung  vom 16» Februar 1955 v e r­
kaufte  d ie  K lägerin  an d ie  B eklag te, eine Gewerkschaft nach 
dem allgem einen B erggesetz fü r  d ie  preussischen  S taaten  
vom 24» Juni 1865; 5000-5600 kg E lek tro ly t-N ickelanoden  
zum P re ise  von 18.50 Dil je kgi* Die Abnahme der Anoden s o l l ­
te  am 17» Februar 1953 e rfo lg en , d ie  F r i s t  wurde aber auf 
Grund sp ä te re r  V ereinbarung b is  zum 25° Februar 1953 e r­
s treck t«  Die B eklagte nahm d ie  Ware zu diesem Zeitpunkt 
n ich t ab und z a h lte  avich den K aufpreis n ich t°  Am 28« Feb­
ru a r  1953 tra fe n  der Ehemann L p |^^P ?  P ro k u ris t der Be­
k lag ten ; und der Inhaber der K lägerin  folgende s c h r i f t ­
l ic h  n ied e rg e leg te  Vereinbarung?

,}D i^ v v ^ H e rrn  fü r  d ie  Gewerkschaft A ^ ^
gekauxten 5 t  Reinnickelanoden v;er- 

ae?^iunmehr le tz tm a lig  sp ä te s ten s  am F reitag? den 
5 .3°1953. gegen Barzahlung bei Übernahme im \Yerk

zu dem fe s tg e le g te n  P re ise  von 18; 50Dtf/ 
^genommen« Für den F a l l ,  daß d ie  Abnahme a l s ­

dann wiederum n ich t e r fo lg t ,  v e rp f l ic h te t  s ich  
Herr L ^Jjj^^besw « d ie  Gewerkschaft A\

Herrn V ^ p ^  jeden ihm aus der TSxchtabnah- 
me entstehenden Schaden ohne jede w eite re  Nach­
f r i s t  und ohne w eitere  Inverzugsetzung zu e r s e t­
zen-”

Als d ie  B eklagte d ie  Anoden auch am 6° i-Iärz 1953 n ie  n t 
ab nahm« t r a t  d ie  Firma in  IlpIPBHB^*

d ie  d ie  Ware an d ie  K lägerin  h a tte  l ie f e r n  
rollen.- von ihrem V ertrage mit der’ K lägerin  zurück..

Am 26c März 1953 fanden zwischen den P a rte ie n  neue 
Verhandlungen über d ie  L ieferung von 4600 kg E le k tro ly t-  
M ekelar.oden zum P re ise  von 17 ,50  DM je  kg s t a t t .  Das 
Ergebnis d ie se r  Verhandlungen i s t  s t r e i t ig «  Auf Wunsch 
der K lägerin  gab R echtsanw alt Dr« K ^ l P l  a ls  R echts­
b e ra te r  der B eklagten u n te r dem 27° März 1953 folgende 
s c h r i f t l ic h e  B estätigung?
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"Bötr..; Gewerkschaft aH H H I B H H  bzw„ L ieferung 

von Elektrolyt-Nickei-Anoden«
In  der vorgenannten Angelegenheit nehme ich  Bezug 
auf d ie heute morgen mit Ihnen gehabten fernmünd­
lich en  Unterhaltungen«
Wunschgemäß b estä tige  ich  Ihnen h ierm it zur Vorlage 
bei Ihrem Lieferwerk, daß von der Abnehmerfirma bei 
mir zu treuen  Händen 80» 500»—DM ( i  ,Y/ * A chtzig tau- 
sendfünfhunderi^^Iark^zum  Ankauf -  durch d ie  Ge­
werkschaft -  von 4600 kg E lek tro ­
ly t  Nickel-Anoden mit einem R einheitsgrad  von 99 s 5 e/> 
( in  gewalzten P latten) deponiert worden sind« Ge­
gen Lieferung der vorgenannten Yteren s teh t der en t­
sprechende Betrag sofort zur Verfügung«,"

Der Inhaber der Klägerin begab sich  mit d ie se r  B e s tä t i ­
gung zu der Pirma L iese leh n te  aber d ie
Durchführung des Geschäftes ab. Die K lägerin  hat an die 
Beklagte nur insgesamt 743,7 kg Anoden g e lie fe r t»

l
Die K lägerin verlangt u n ter Hinweis auf d ie  V erein­

barung vom 28» Pebruar 1953 Schadensersatz wegen N ich ter­
fü llung  und t rä g t  vor, sie  habe d ie n ich t abgenommene Wa­
re fü r  16.75 DU 3© kg eingekaui’t» Ih r se i daher e in  Ge­
winn in  Höhe von 1 ?75 DM je kg, insgesamt a lso  von 
8 f750 DM fü r 5000 kg entgangen» Hiervon z ieh t s ie  einen 
Betrag von 762,16 DM ab, weloher der Beklagten aus einem 
anderen Geschäft zusteht,, und macht den R estbetrag  von 
7-,987 .,84 DM geltend»

Die Beklagte wendet ein , am 26« März 1953 h ä tte n  die 
P a rte ien  v e re in b art, daß mit dem Abschluß des neuen Ge­
schäftes über die 4600 kg Nickelanoden d ie  Ansprüche der 
K lägerin aus dem früheren G eschäft' e n tfa lle n  so llten «
Die K lägerin se i auch zur E rfü llung  des V ertrages vom 
15« Pebruar 1953 n icht in  der Lage gewesen»

Das Landgericht und das O berlandesgericht haben der 
Klage stattgegeben»

Mit der Revision begehrt d ie  B eklagte d ie  Abweisung 
dor Klage, Die Klägerin bean trag t, d ie  R evision zurück- 
niiweisen«
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Ent scheidungegründes

Gegen d ie V ertretungsbefugnis der Ehefrau Käthe 
a ls  Binzelgewerke bestehen keine Bedenken* Be­

finden  sich  säm tliche ICuxe in  e in e r Hand und s ie h t der 
Gewerke von der B este llung  eines besonderen Repräsen­
ta n te n  ab, so kann ohne w eiteres  angenommen werden.- daß 
e r sich a ls  den n a tü r lic h e n  R e p rä se n ta n te n  angesehen 
w issen w il l .  Die von ihm abgegebene W illensäußerung s t e l l t  
dann d ie  W illenserk lärung  der G ese llsch a ft dar (RG ZBergR 
77,175,179)*

B<

L  1» Das B erufungsgericht f in d e t d ie  re c h tlic h e  Grund­
lage der K lagforderung in  der Vereinbarung vom 28* Feb­
ru a r  1955, in  der d ie  Beklagte s ich  v e rp f l ic h te t  h a tte ,  
der K lägerin jeden aus der Nichtabnahme entstehenden 
Schaden ohne jede w eite re  N ach fris t und ohne w eitere  In - 
veraugsetsim g au ersetzen»  Das B erufungsgericht geht 
n ich t darauf e in r ob d iese  E rklärung, wie das Landgericht 
gemeint h a tte , e in  schuldbegründendes Anerkenntnis im 
Sjnne des § 781 BGB b i ld e t .  Das kann aber d a h in g e s te ll t  
b le ib en . Zumindesten würde, wovon auch e r s ic h t l ic h  das 
B erufungsgericht ausgegangen i s t ,  in  der Vereinbarung der 
P a rte ie n  ein schu ldbestä tigender A nerkenntn isvertrag  l i e ­
gen

2r Die R evision  macht mit e in e r  V erfahrensrüge aus 
§ 286 ZPO geltend , das B erufungsgerich t habe d ie  im 
S c h r if ts a tz  der B eklagten vom 8 . Februar 1957 a u fg e s te l l ­
te  Behauptung n ich t gewürdigt, daß d ie  K lägerin  au dem 
maßgeblichen Zeitpunkt d ie  5000 t  Nickelanoden n ich t ha­
be l i e f e r n  können, da d ie  Firma d ie  Ware
cier K lägerin nur gegen vorherige Bezahlung ausgehändigt 
haben würde, d ie  K lägerin  aber das Geschäft n ich t habe
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vorfinanzieren  können« Mit d ie se r  Behauptung h a tte  e r ­
kennbar d ie Beklagte vortragen w ollen, daß der K lägerin 
s in  Gehöden Überhaupt n ich t entstanden sei»

Biese Rüge g re if t  n ich t durch« Das B erufungsgericht 
fü h rt aus, die Firma H^PP & habe, wie ih re  Auf­
trag sb estä tig u n g  vom 12» Februar 1953 ergebe, sich  zur 
Lieferung an die Klägerin gegen Barzahlung bei Abholung 
v e rp flic h te t*  Bach der von der K lägerin  mit der B eklagten 
getro ffenen  Vereinbarung habe d iese  wiederum den K aufpreis 
b :-l Abholung “ab tverk" bar e n tr ic h te n  müssen« Die L ie fe ­
rung se i a lso  durchführbar gewesen* Demgegenüber hat d ie  
R evision n ich t au fgezeig t, weshalb das B erufungsgericht 
n iese Schlußfolgerung n ich t h ä tte  ziehen dürfen« Wenn d ie 
R evision meint, aus dem Schreiben der Firma &

vom 12« Februar 1955 könne a l l e n f a l l s  entnommen wer­
den? daß d ie  Lieferung zum 17« .Februar 1953 möglich gewe­
sen wäre, n ich t aber, daß s ie  auch noch am r\-> März 195" 
g e l ie fe r t  h ä tte ,  so handelt es s ich  um ein  neues in  der 
R evisionsinstanz unzulässiges ta ts ä c h lic h e s  Vorbringen» 
Laß die Firma H^PP & M pjp}  am 6« März 1955 n ich t mehr 
zu l ie f e r n  b e re it  gewesen wäre, h a t te  d ie  Beklagte näm­
lich  im Berufungsrechtsauge n ich t vorgetragen*

"LT,. 1 , Len der Beklagten obliegenden Beweis? daß durch
einen neuen V ertrag die durch d ie  Vereinbarung vom 
Io« Februar 1953 begründete V erpflich tung  der Beklagten 
sum Schadensersatz e rla ssen  worden s e i ,  s ie h t das Beru­
fungsgericht n ich t a ls  erbracht an* Es h ä l t  zwar fü r  mög­
lich? daß d ie P a rte ien  am 26« März 1953 darüber verhandelt 
h ä tten , d ie Schuld so ll«  ganz oder te ilw e is e  e r la sse n  
werden., und entnimmt dem Schreiben der K lägerin vom 
26, März 1953, daß d iese den Vorschlag gemacht.habe, 
der aus dem geplanten neuen Geschäft erwachsende Gewinn 
so lle  auf den Gewinnausfall aus dem frü h eren  Geschäft 
, errechnet werden» Es se i aber n ich t genügend zu e rse -
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hon, so f ä h r t  das B erufungsgericht f o r t ,  daß es in so ­
w eit zu e in e r abschließenden Vereinbarung gekommen sei« 
Der angebliche Schulderlaß s e i  n ich t s c h r i f t l i c h  b e s tä ­
t i g t  worden, insbesondere s e i in  dem von dem Anv/alt der 
B eklagten U nterzeichneten  "B estätigungsschreiben  vom 
27* März 1953M n ich t erwähnt« daß d ie  K lägerin auf i r ­
gendwelche Ansprüche v e rz ic h te t  habe« Daß d ie  S c h r i f t -  
form n ich t e ingeha lten  s e i ,  spreche gegen d ie  Sachdar­
s te llu n g  der Beklagten« Ferner s e i auch n ich t anzuneh- 
iiieii: daß d ie  K lägerin  b e re i t  gewesen s e i ,  einen endgül­
tig e n  V erzicht auszusprechen, solange n ich t s ic h e r  f e s t ­
gestanden habe, daß das G eschäft, über welches am 
26,. März 1953 verhandelt worden s e i ,  zur Durchführung ge­
lange- Die K lägerin  s e lb s t  habe, wie der B eklagten b e­
kennt gewesen s e i ,  n ic h t über eigene Lagervorräte v e r­
fügt« S ie habe a lso  vor Übernahme e in e r eigenen binden­
den L ie fe rv e rp flich tu n g  s ich  zuvor mit ihrem Lieferwerlc 
in 3 Benehmen se tzen  und s ich  bei*diesem  vergew issern 
müssen, ob es zur L ieferung b e re i t  sei« Insow eit h ä tten  
aber Bedenken bestanden, w eil n ich t a ls  s ich e r ensuneh- 
ir.en gewesen s e i ,  daß das Werk, das von dem a l te n  V ertra ­
ge mit der K lägerin  wegen N ich te rfü llu n g  zurückgetre ten  
s e i ,  b e r e i t  se in  werde, s ich  auf neue Verhandlungen und 
Vereinbarungen einzulassen« Unter solchen Umständen müs­
se es a ls  ausgeschlossen  erscheinen , daß d ie  K lägerin  
ohne vorherige V erständigung mit dem Lieferw erk s ich  ver­
p f l ic h te t  habe, an d ie  B eklagte eine Ware zu liefern ,«  
über d ie  s ie  n ich t v erfü g t habe« Somit "dü rfte"  es am 
26« März 1955, so fo lg e r t  :das B erufungsgerich t, noch 
n ich t zu e in e r  abschließenden Vereinbarung gekommen sein« 
V ielm ehr.sei anzunehmen, daß d ie  K lägerin  den e n d g ü lti­
gen Abschluß davon abhängig gemacht habe, daß das L ie fe r­
werk s ich  zur L ieferung b e re i t  finde« S elbst wenn über 
d iesen  V orbehalt n ic h t ausdrück lich  gesprochen worden 
s e i ,  so bedeute das n ic h t ,  daß e in  so lcher nach den ge- 
sm.iteil Umständen n ich t mindestens s tillschw eigend  gemacht



-.VDreien s e i .  Soweit d ie  Zeugen D r, und L ^ H ^
bekundet h ä tte n , es se i am 26. März 1953 zu e in e r vo r­
b eh a ltlo sen  fe s te n  Absprache gekommen, könne ih re  Ausla­
ge n ich t a ls  genügend zu v e rlä ss ig  angesehen werden.

2- Diese Beweiswürdigung bekämpft d ie  R evision e r ­
fo lg lo s  mit V erfahrensrügen.

a) Die Auffassung der R evision , das B erufungsgericht 
nabe verkannt, daß fü r  den Nachweis e ines Vorganges e in  
hoher Grad von W ahrscheinlichkeit genüge, en tbehrt jeder 
Grundlage. Aus den Worten des B eru fu n g su rte ils ; d ie  Be­
k lag te  habe den ih r  obliegenden Beweis n ich t in  a u s re i­
chender Weise zu führen  vermocht, e rg ib t s ich  fü r  d iese  
Meinung der R evision kein  A nhalt.

b) Die Erwägung des B eru fungsgerich ts, gegen d ie  
D arste llu n g  der B eklagten spreche der Umstand, daß der 
srngeblich v ere in b arte  Schulderlaß n ic h t s c h r i f t l ic h  be­
s t ä t i g t  worden s e i ,  lä ß t g le ic h fa l ls  einen Verfahronsj- 
verctoß  n ich t erkennen- Weder i s t ,  wie d ie  R evision an­
fü h r t ,  erfahrungsgemäß d ie  s c h r i f t l ic h e  B estätigung aus­
geschlossen, wenn d ie  V ertrag sp a rte ien  durch Anwälte 
v e r tre te n  werden, noch i s t  d ie  Annahme des Berufungs­
g e r ic h ts  zu beanstanden, daß d ie  P a r te ie n , d ie  ih re  Ab­
reden aus dem e rs te n  V ertrage s c h r i f t l i c h  abgefaßt 
h a tte n , eb en fa lls  d ie  S chriftfo rm  gewählt h ä tte n , wenn 
s ie  d ie  Vereinbarung vom 28. Februar 1953 endgü ltig  wie­
der h ä tte n  aufheben w ollen.

c) Fehl geht auch d ie  Rüge, das B erufungsgericht 
se tze  s ich  mit se in e r  eigenen Auffassung in  W iderspruch, 
wenn es annehme, der Abschluß des zweiten G eschäftes ha­
be u n ter dem V orbehalt gestanden, daß das Lieferw erk 
sich  zur L ieferung b e re i t  f in d e . Die R evision meint, 
wenn be i dem am 16. Februar 1955 b e s tä t ig te n  Geschäft 
oin so lcher V orbehalt n ich t gemacht worden s e i ,  l ie g e
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kein  Anhalt dafür vor, daß bei dem am 26« März 1953 e r ­
schlossenen Geschäft anders verfahren  sei* Der dem Be­
ru fungsgerich t vorgeworfene W iderspruch b e s teh t iedoch 
nicht« Bas B erufungsgericht le g t vielm ehr r e c h ts i r r -  
tum sfre i zugrunde, daß b e i Abschluß des zweiten V e rtra ­
ges s ic h  d ie  V erh ä ltn isse  geändert h ä tte n , und begründet 
d ie  Abweichung vom e r s te n  V ertrage ohne Verstoß gegen 
Denkgesetze dam it; daß das Lieferw erk inzwischen zu­
rü ck g e tre ten  war und Bedenken bestanden, ob es b e re i t  
se in  werde, s ich  auf neue Verhandlungen und Vereinbarun­
gen einzulassen« Soweit d ie  R evision in  der mündlichen 
Verhandlung gerügt h a t , das B erufungsgericht h ä tte  d a r­
aus daß in  dem B estä tigungssch re iben  der B eklagten vom 
2” ., Kars 1953 e in  V orbehalt n ich t erwähnt i s t ,  den Schluß 
ziehen müssen, daß der V orbehalt ta ts ä c h lic h  n ich t ge­
macht worden s e i ,  kann dem n ich t g efo lg t werden« Das von 
dem Anwalt der B eklagten v e rfaß te  Schreiben vom 27» März 
1953- das von dem B erufungsgericht a lle rd in g s  a ls  B estä­
tigungsschreiben  bezeichnet w ird, s t e l l t ,  wie d ie  Revi­
sion  in  anderem Zusammenhangs s e lb s t  hervorhebt, in  \7ahr- 
h e it  kein  "B estätigungsschreiben» im üb lichen  Sinne dar, 
üls g ib t n ich t den In h a lt  e ines abgeschlossenen V e rtra ­
g s  w ieder, sondern b e s tä t ig t  nach seinem ausdrücklichen 
W ortlaut le d ig l ic h  zur Vorlage be i dem L iefe ran ten  de?: 

iClügerin, daß b e i dem Anwalt 80*500 DU zum Ankauf von 
4600 kg Nickelanoden h in te r le g t  worden seien« Dem Beru­
fungsgerich t f ä l l t  daher e in  R echtsverstoß  n ich t zur Last, 
wenn es das Schreiben vom 27* März 1953 n ich t in  dem von 
d er R evision  gewünschten Sinne gewürdigt hat* 3s l i e g t
deshalb auch n ich t etwa e in  W iderspruch d a rin , daß das 
B erufungsgericht das Schreiben vom 27« März 1953 zwar 
e in  B estä tigungsschre iben  nenn t, jedoch davon ausgeht, 
daß d ie  P a rte ie n  m it d e r Abrede des V orbehalts der Be­
lie fe ru n g  eine im Sohreiben n ic h t en th a lten e  Vereinbarung 
g e tro ffe n  hätten«

(

■ 'r -»6.
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d) Die Revision rüg t w eiter ohne Erfolg, das Be­
rufungsgerich t habe sich  n ich t mit dem Vortrag der Be­
k lag ten  auseinandergesetz t, daß sich die Klägerin in 
ihrem Hotir.buch un ter dem 28» Mars 1955 habe beschei­
nigen lao sen r d ie  Lieferung von 4600 kg Rickeianoden 
müsse innerhalb  von 14 Tagen erfolgen* Eine solche Ein­
tragung hat d ie  K lägerin se lb s t im S ch riftsa tz  vom
50o Roveinber 1953 zugestanden* Das Berufungsgericht 
hat d iese Tatsache a lle rd in g s  n ich t ausdrücklich ge­
würdigt* Nach ständ iger Rechtsprechung bedarf es aber 
fü r  eine einwandfreie Würdigung der Sach- und Rechts­
lage n ich t eines ausdrücklichen Eingehens auf jedes 
einzelne Vorbringen der P arte ien , wenn sich nur erg ib t. 
d;-:ß eine each ent sprechende Beurteilung überhaupt s t a t t ­
gefunden hat (BGHZ 3,162,>1.75) * Für die Annahme, daß es 
h ie r  an e in er solchen g efeh lt habe, liegen keine An­
haltspunkte vor* Davon, daß Verhandlungen am 26 * I,:ärz 
1953 sta ttgefunden  haben und daß ein neues Geschäft 
geplant gewesen i s t ,  auf dessen Gewinn, wenn es durch- 
geführx worden wäre, der Gewinnausfall• des früheren 
G eschäftes verrechnet werden s o ll te ,  geht auch das Be­
rufungsgerich t aus« l,lür d ie  a l le in  entscheidende Präge, 
ob eine am 26* März 1953 getroffene Vereinbarung unter 
dem stillschw eigenden Vorbehalt der Liefermöglichkeit 
gestanden hat und ob d ie  Klägerin auf ihren in  der Ver­
einbarung vom 28« Februar 1953 festgeleg ten  Schadens- 
ersatzunspruch etwa unabhängig von der Durchführung des 
neuen V ertrages v e rz ich te t h a t, brauchte das Berufungs­
g e ric h t aus der Eintragung in  dem Notizbuch n ich ts Ent­
scheidendes zu entnehmen»

e) Das g leiche g i l t  fü r  die Rüge der Revision, 
das B erufungsgericht habe n ich t berücksich tig t, daß 
d ie  Beklagte N achfristen  gesetz t habe und daß die Par­
te ien  spätere  Li eferungst er mine vereinbart hä tten , ohne
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ein3 d ie  K lägerin eingewendet habe, es s e i e in  Geschäft 
Überhaupt n ich t zustande gekommen«. Daß d ie  P a rte ie n  
s ich , obgleich d ie  Firma H d i e  B e l ie fe ­
rung der K lägerin verw eigerte , w e ite r bemüht haben, 
das neue Geschäft auszuführen, und daß d ie  K lägerin  
noch 74p,7 kg g e l ie f e r t  h a t , i s t  u n s t r e i t ig .  Das Be­
ru fungsgerich t war von seinem Standpunkt aus daher 
n ich t gehalten« aus dem Umstande, daß nach der N otiz 
d ie  L ie f e r f r i s t  fü r  d ie  4,6 t  Nickelanoden auf 14 Tage 
ausgedehnt war, einen der K lägerin  n a c h te ilig e n  Schluß 
zu ziehen«. Es bed u rfte  daher auch ke in er Prüfung, ob 
spä tere  L ieferungsvereinbarungen und etwaige vom. der 
Beklagten g ese tz te  N ach fris ten  sioh  n ich t etwa, wie 
d ie K lägerin  es behaup te t, auf e in  w eite res  d r i t t e s  
Geschäft bezogen haben, über das nach eigener D a r s te l­
lung der Beklagten im S c h r if ts a tz  vom 27, November 195? 
:r.i Büro des H echtsanw alts Dr«, K ^ f H ^  am 31, März 1955 
verhandelt worden ist«,

f)  V ergeblich g r e i f t  d ie  R evision auch d ie Erwä­
gungen an, aus denen das B erufungsgericht d ie Aussagen 
der Zeugen und n ich t a ls  genügend zu-.-
v o rlä ss ig  ansiohtp  Es fü h r t h ie rzu  aus, beide Zeugen 
stünden zu der Beklagten in  nahen Beziehungen«, 

vse i der Ehemann der Inhaberin  der B eklagten, Dr«,
habe in  se in e r E igenschaft a ls  Rechtsanwalt d ie  

Beklagte laufend b e ra ten  und d ie  Vorkorrespondenz mit 
der K lägerin geführt«, E£ habe auch d ie  B eklagte im g e - ' 
genwärtigeil R e c h ts s tre i t  vertreten«, Beide Zeugen se ien  
somit n ich t a ls  unvoreingenommen zu betrachten«, Bei 
e in er solchen Voreingenommenheit l ie g e  es besonders 
nahe- daß d ie  Aussagen durch d ie  sub jek tive  E in s te l­
lung der Zeugen b ee in f lu ß t und h ie rdu rch  in  ihrem ob­
jek tiven  W ahrheitsgehalt b e e in trä c h tig t  würden» Damit

■»
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werde n ich t v e rn e in t, daß d ie  Zeugen Dr» und
l i^ f P ^ n a c h  bestem Y/issen ausgesagt hätten» Es könne 
ouvon ausgegangen werden, daß e ie  ih re  Aussage auch 
unter '.aid au frech t e rha lten  würden» Unter den gegebenen 
Umständen se i aber d ie  Möglichkeit n ich t von der Hand 
au weisen., daß s ie  s ich  in  ih re r  Erinnerung täuschten« 
Durch eine Beeidigung wäre a lso  der Beweiswert ih re r  
Aussagen kaum zu erhöhen-»

•(Venn die R evision meint, das Berufungsgericht 
h ä tte  n ich t nur die. M öglichkeit, daß d ie  Zeugen i r r ­
ten , f e s ts te l le n  müssen, sondern d ie  Tatsache, daß s ic  
g e ir r t  h ä tten , so geht das fehl» Es genügt, daß das 
Berufungsgericht nach eingehender Abwägung zu der Auf­
fassung gelangt i s t ,  d ie Aussagen re ich ten  n ich t aus, 
um ihm die Überzeugung zu verschaffen , daß die von den 
Zeugen bekundeten Vorgänge sich  in  der gesch ild erten  
i. eiee abgespielt hätten*

Einen Verstoß gegen die V erfahrensvorschriften  der 
§§ 391, 286 ZPO e rb lick t die Revision sch ließ lich  d arin , 
daß die Zeugen und n ich t bee id ig t wor­
den sind* Die Beeidigung der Zeugen s teh t jedoch im 
Braessen des G erichts (U rte il des erkennenden Senats 
vom 20o Mai 1958 -  VIII ZR 329/56 -  S»8)» D ieses Er­
messen i s t  in  der R evisionsinstanz nur insoweit nach­
prüfbar,* a ls  es sich  um die Verkeimung der Grenzen dos 
Ermessens handelt (BGH U rt. v* 24» Kovember 195-- -  I I  
ZR 65/51 -  NJW 1952,584? OGHZ 1,226,227? RG HHR 1936,
436)» Dafür, daß das Berufungsgericht die Grenzen s e i ­
nes Ermessens verkannt oder mißbräuchlich ü b e rsc h ritte n  
hätte, ergeben die Ausführungen der R evision keinen 
Anhalt» Wenn das Berufungsgericht meint, un ter den ge­
gebenen und von ihm berücksichtig ten  Umständen wäre 
durch eine Beeidigung der Beweiswert der Aussagen der 
Zeugen "kaum" zu erhöhen, so w ill  es damit, wie aus
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dem ^ueanimeiihöiig der E ntgehei dungsgründe des angefochte­
nen U r te ils  zu entnehmen i s t ,  e rk en n b ar sagen, es sei» 
se lb s t wenn d ie  Zeugen ih re  A ussage b ee id ig ten »  ange­
s ic h ts  ih r e r  sub jek tiven  E in s te l lu n g  zum R e c h ts s tre i t  
und der naheliegenden M öglichkeit e in e s  Irrtu m s n ich t 
überzeugt., daß d ie  Bekundungen o b je k t iv  d e r Wahrheit 
entsprächen«, Wenn das B eru fu n g sg e rich t deshalb  d ie  Be­
eidigung n ich t f ü r  geboten e r a c h te t  h a t ,  so l i e g t  durin  
keine Ü berschreitung des ihm zustehenden  Ermessens»

III»  1» Was d ie  Höhe d e r K lagefo rderung  b e t r i f f t ,  i s t  
das B erufungsgericht der A uffassung , d ie  K lägerin  habe 
den Nachweis» daß s ie  den g e lte n d  gemachten Schaden e r­
l i t t e n  habe.- durch, d ie  von ih r  v o rg e le g te  A uftragsbe­
s tä tig u n g  der Firma H 0 H  'vom 12» Februar 1933
g efü h rt, es bedürfe daher der. von d e r  B eklagten  bean trag ­
ten  Einholung eines S achverständ igengu tach tens nicht»
Such d ie se r  A u ftrag sb estä tig u n g  h a t te  d ie  Firma H ^ IP  
& der K lägerin  15000 kg E lek tro ly t-N iclce lanodcn
zum P re ise  von 16,75 DM je  kg ab Werk verkau ft»  Die Re­
v is io n  rü g t, daß das B eru fu n g sg e rich t n ic h t  den ■ angeb0-  
tonen Sachverstänaigenb’ßweis d a rü b e r erhoben habe, eihe 
V erdienstspanne von (18,50 — 16,75 =) 1»75 DM je kg» d ie  
d ie  K lägerin  in  Anspruch nehme, s e i  "vollkommen in d is ­
k u tab e l" , besonders aber b e i  d e r  K läg e rin  unmöglich» da 
d iese  höchstens V e rm itt le r in  gewesen s e i  und Geschäfte 
mit eigenen M itte ln  n ich t habe du rch führen  können, weil 
ih r  dazu jedes Vermögen g e fe h l t  habe und auch je tz t  
feh le»  Bas Schreiben d e r Firma vom -2» Feb­
ru a r 1955 b ild e  eine p r iv a te  M itte ilu n g  an den Prozeß­
gegner und h ä t te ,  so meint d ie  R ev is io n , angesich ts  des 
von der B eklagten an g e tre ten en  Beweises n ich t verwen­
det werden dürfen»

2» Die Rüge der R ev is io n  i s t  unbegründet«. Das Beru­
fungsgerich t hat der K läg erin  fo lgend  den Schaden kon-
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fcrct berechnet« Dabei i s t  ihm e in  V erfahrensverstoß 
nicht unterlaufen« Nach § 287 Ähs«l Satz 1 und 2 ZPO 
entscheidet über die Schadenshöhe das G ericht u n ter Vür ■ 
digung a l le r  Umstände nach f r e i e r  Überzeugung« Eine be­
antragte Beweiserhebung-durchzufUhren, b le ib t  seinem Er­
messen überlassen* Bas R ev isio n sg erich t kann nur nach­
prüf en, ob die sc hat zungsbegründ enden Tatsachen aus dem 
Vorbringen der Parteien  h inreichend  gewürdigt sind und 
dem Berufungsgericht kein  Mißbrauch se in es  Ermessens 
zur Last f ä l l t  (vgl* BGHZ 6 ,6 2 ) ,  Dafür sind h ie r  keine 
Anhaltspunkte gegeben* Die in h a l t l ic h e  R ic h tig k e it der 
von der Klägerin überreich ten  Potolcopie d er A uftragsbe­
stätigung vom 12* Pebruar 1953 hat d ie  B eklagte n ich t be­
stritten *  Sie hat sich vielm ehr im Zusammenhang mit der 
Frage, ob die Klägerin ohne Vorkasse habe l i e f e r n  kön­
nen» selbst auf diese Potolcopie a l s  B ew eism ittel bezogen. 
Danach v.ar das Berufungsgericht n ich t g eh in d ert, aus der 
unstreitigen  V erkaufsbestätigung der Firma & i'4

zu entnehmen;, daß d ie  K lägerin  d ie  Nickelanoden zum 
Treise von 16,75 DM je kg h ä t te  erwerben können« Da s ie  
die Y.'are zum P reise  von 18,50  DM w eite rv erk au ft h a t, e r -  

.gibt sich zwingend die von der K lägerin  behauptete Ver­
dienst spanne von 1,75 DM« Unter d iesen  Umständen d u rf­
te  das Berufungsgericht von der Einholung e ines Sach­
verständigengutachtens absehen« Die bloße Behauptung 
der Beklagten, eine V erdienst spanne von 1 ,75  J>M se i v ö l­
l ig  indiskutabel -  gemeint i s t  wohl» nach kaufmännischen 
Erfahrungen zu hoch h ä tte  im übrigen  a l l e n f a l l s  ge­
genüber einer abstrak ten  Schadensberechnung von Bedeu­
tung sein können* Angesichts der von der K lägerin  vor­
genommenen konkreten Berechnung des Schadens i s t  -sie 
nichtssagend und n ich t gee igne t, d ie  Grundlage e in e r 
Beweisaufnahme zu bilden* W ollte d ie  B eklagte in  Zwei­
fe l  ziehen, daß die K lägerin  den s ich  aus dem E inkaufs­
preis ergebenden V erdienst n ich t h ä t te  e rz ie le n  können,- 
so hätte sie jed en fa lls  bestimmte Behauptungen a u f s te l -



len  müssen und hätte;, wenn s ie  s ich  auf allgem eine Er­
fahrungssät ze beziehen w o llte , nach § 403 ZPO d ie  von 
einem Sachverständigen zu begutachtenden Punkte bestimmt 
und genau bezeichnen müssen, Das i s t  aber n ich t gesche­

i te  Die R ev is io n  war daher zurückzuweisen.. Die Beklag­
te  hat d ie  Kosten des R ech tsm itte ls  nach § 97 ZPO zu
tragen

B undesrich ter
RroGelhaar A r tl  D r.D orschel i s t  Dr,Mezger DroLiossner

b eu rlau b t, o r t s ­
abwesend und des­
halb  an der B ei­
fügung se in e r  Un­
t e r s c h r i f t  v e r­
h in d e rt ,

Dr^&elhaar
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