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Nachschlagewerk; n e in
Amtliche Sammlung: ne in

BOB §§ 242, 526

Der Grundsatz, daß d e rje n ig e , der s e lb s t v e rtrag su n treu  
i s t ,  aus der V ertragsun treue des anderen (Teiles keine 
Rechte fUr s ich  h e r le i te n  kann, g r e i f t  n ic h t P la tz , wenn 
aus dem V erhalten  des V ertragsgegners zu entnehmen i s t ,  
daß d ie se r  auf d ie  Innehaltung  der be tre ffen d en  V ertrags-' 
p f l ic h te n  kein Gewicht ge leg t hato

ZPO § 156

Eine P f l ic h t  zur W iedereröffnung der mündlichen Verhandlung, 
um e in e r  P a r te i  G elegenheit zur S te llung  neuer Beweisan- 
trä g e  zu geben? b es teh t je d e n fa lls  nu r dann, wenn sich  aus 
deai nach träg lich en  Vorbringen e rg ib t ,  daß in  der geschlosse­
nen Verhandlung fü r  das G ericht e in  unbeachtet geb liebener 
Anlaß Vorgelegen h a t, nach § 139 ZPO den Sachverhalt w e ite r 
aufzukläreno Bine W iedereröffnung, ohne daß d iese  Voraus­
setzungen v o rlieg en , s te h t  im f r e ie n  r ic h te r l ic h e n  Er­
messen©

BGH, Urto v© 19© November 1959 -  V III ZR 115/58 -  
0I»G K arlsruhe -  5 © Zivilsenat in  P re ibu rg



V III ZK 115/58
Verkündet am 19 0 November 1959 

K le ttj J u s t i 20b e rse k re tä r  
a ls  Urkundsbeamter der 

G e sc h ä fts s te lle

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

In  dem R e c h ts s tre i t

des Sägewerkseigentümers Karl Wilhelm m

Beklagten? Berufungsbeklagten 
und R evisionsklägers?

-  P rozeßbevo llm äch tig ter% Rechtsanw alt ProfoDr»

gegen

d ie  Firma W alter M f l H H H H B B B B  ? Inhaber Kaufmann
W alter M f l H B i n

Klägerin? B erufungsklägerin  
und R evisionsbeklagte?

-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanw alt Dr> -

hat der V II I„ Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs auf d ie  
mündliche Verhandlung vom 19® November 1959 u n te r Mit­
wirkung der B undesrich ter Br« Gelhaar, A rtl? B roS pieler, 
Dr«Mezger und Br»Messner

fü r  Recht erkannts

B is R evision  gegen das U r te i l  des Ober­
lan d esg e rich ts  K arlsruhe -  5» Z iv ilse n a t 
in  F reiburg  -  vom % J u l i  1958 wird auf 
Kosten des B eklagten zurückgewiesen<>

Von R echts wegen



T atbestand :

Zwischen der K lägerin , e in er Holzgroßhandlung in  
MeBB? und dem B eklagten, der e in  Sägewerk und Holzhan­
del b e t r e ib t ,  kam im Februar 1954 durch V erm ittlung des 
H olzhändlers H einrich S ch flB H l in  K B B H )  b e i MüBBB* 
e in  V ertrag  über L ieferung von 800 fm Stangenholz an d ie  
K lägerin  zustande» Als L ie fe rz e it  waren d ie  Monate Februar 
b is  Mai 1954 vere inbart«  In  dem von SchBBBB a u s g e s te ll­
te n  Schlußschein vom 3« Februar 1954 h e iß t es über d ie  
Zahlung:

”Zahlung e r fo lg t  durch unw iderrufliches? ü b e rtrag ­
b ares und te i lb a r e s  S ped iteurakkre d i t iv ,  zu e r s t e l ­
le n  zu Gunsten der Firma G fl|P , be i
de r  Bayerischen  Gemeindebank, Abtlgo Außenhandel, 
M ü f l i^ ,  mit dem Zahlungsvermerk: 13 Tage nach e r­
f o lg te r  Verzollung gegen Dokumente«”

Mit schre iben  vom 2, A pril 1954 machte d ie  S ped itions­
firm a & Co» in  BoB B  der B ayerischen Gemeinde­
bank in  MüBBBI M itte ilu n g  vom V ertrag sin h a lt»  In  diesem 
Schreiben h e iß t es w e ite r:

”Wir übernehmen d ie  unwiderxm fliehe, t e i lb a r e  und 
ü b ertrag b are  G aran tie , daß d ie  Clearing-Überweisung 
durch uns m itte ls  der Banca Commerciale IBBBBB» 
B gB B  15 Tage nach e r fo lg te r  V erzollung jeden Wag­
gons zu ih re n  Gunste n  und fü r  Bechnung der Firma 
GBBB, A f l H B P ;  durchgeführt wird»”

D iese G aran tie  bezog s ic h  auf 500 fm» Die Firma F flB V  
& Co» e rk lä r te  überd ies , d ie  K lägerin  v e rp f l ic h te  s ich  
schon heu te , vor Erschöpfung des obgenannten Kontingents 
e in  neues A kkreditiv  a Saldo der v e re in b a rten  Menge aus­
s te l le n  zu la ssen , und zwar fü r  w eite re  300 fm» Am 
31 o Mai 1954 r ic h te te  d ie  Firma an d ie  Süddeut­
sche Bank in  FBBHBBBRHBB e in  Schreiben, in  dem es 
nach Wiedergabe der zwischen den P a rte ie n  v e re in b a rten  
Vertragsbestimmungen u»a» h e iß t:

”V e r  s a n d f r is t :  Jun i und J u l i  1954 
Zahlungsterm in: 15 Tage nach V erzollung jedes Waggons 
durch d ie  Banca Commerciale IB B IB B  
V erm ittlungsbank: Ih r  I n s t i t u t  »»»
V erpflich tungen  unserer G ese llsc h a ft: Wir übernehmen 
d ie  unw iderru fliche, t e i lb a r e  und ü b ertragbare  Ga­
r a n t ie ,  daß d ie  C learing-Ü berweisung durch uns m it­
t e l s  der Banca Commei'ciale iB IH H B  BoBB? 15 Tage 
nach e r fo lg te r  V erzollung jeden Waggons zu Ih renJLaw – Gesetze und Urteile
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Gunsten and fürB echnung Firma K.W« G ^ ^ ,
durchgeführt wird« Die 

O rig in a lfak tu ren  und Maßlis t e ? gezeichnet 
vom Übernehmer der Firma MflBH®|®mUssen 
sof o r t  an d ie  Banca C oaunerc ia le l^H H B ^ 
B o flß  eingesandt werden«w

Die B eklagte ha t u n s t r e i t ig  folgende Lieferungen 
au sg efü h rt, f ü r  d ie  d ie  K lägerin zu den nachstehend 
angegebenen Zeitpunkten den K aufpreis überwiesen hat«

L ieferung vom: V erzollung ams * K aufpreis über 
w iesen ams

« f r * » « »  M» «■» Mb «t» •»
23, 4.1954 29- 4-1954 14. 5.1954
26o 4 o1954 29- 4.1954 . 14. 5.1954
27« 4«1954 30« 4-1954 14« 5.1954

' 31.-5.1954- 4- 6«1954 10« 6.1954
31. 5-1954 : . 4« 6-1954 10 o 6.1954

5« 7 o1954 8« 7.1954 21« 7.1954
5« 7o 1954 .. . 9 . 7.1954 21« 7.1954
5« 7 «.1954 9o 7.1954 21 o 7.1954

W eitere L ieferungen hat d e r Beklagte v erw eig ert« 
Br m eint, nach den dem V ertragsschluß vorhergegange­
nen Verhandlungen se i ihm d ie  Zahlung durch Bankakkre­
d i t iv  versprochen worden, das ihm eine KreditmÖglich- 
k e it  gegeben hätte«  Da d ie  K lägerin  s t a t t  dessen e r s t  
am 2« A pril 1954 e in  S ped iteu rak k red itiv  e r s t e l l t  habe, 
das ihm keine B eleihungsm öglichkeiten geboten habe, 
brauche e r s ich  am V ertrag  n ich t fe s th a lte n  zu la ssen , 
zumal im Laufe des Jahres 1954 d ie  H olzpreise in  e i ­
nem Maße angestiegen  se ien , daß d ie  E rfü llung  des Ver­
tra g e s  un tragbar gewesen se in  würde«

Die K lägerin  begehrt nach e rg eb n is lo se r F r i s t s e t ­
zung E rsa tz  des in fo lg e  der un terb liebenen  L ieferung 
entstandenen Schadens, den s ie  auf 14 140 DM bemißt«

Das Landgericht hat d ie  Klage abgewiesen« Das Be­
ru fu n g sg erich t hat den B eklagten zur Zahlung von 
6527*96 DM nebst Zinsen v e ru r te i l t«
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Mit der R evision e r s t r e b t  der B eklagte d ie  Abwei­
sung der Klage in  vollem Umfange« Die K lägerin  bean trag t 
d ie  Zurückweisung der Revision«,

Entscheidungsgründe s

I .
1* Das B erufungsgericht i s t  der Auffassung? der Beklag­
te  se i zur L ieferung im Umfange der Zahlungsgarantie der 
Firma & Co0 v e r p f l ic h te t  gewesen« Da d ie se  Garan­
t i e  d ie  Bezahlung von 500 fm Holz umfasse, d er Beklag­
te  aber nur nahezu 223 fm g e l ie f e r t  habe? stehe der 
K lägerin  e in  Schadensersatzanspruch wegen N ic h te rfü l­
lung insow eit zu? a l s  d ie  L ieferung von 277 fm u n te r­
b lieb en  sei« Den Schaden bemißt das B erufungsgericht auf 
6527,96 DM«

Das B erufungsgericht p rü f t  zunächst den Einwand 
des Beklagten? d ie  K lägerin  könne einen Schadensersatz­
anspruch n ic h t geltend  machen, w eil s ie  den ih r  h in s ic h t­
l ic h  der Bezahlung obliegenden V erpflichtungen n ic h t nach­
gekommen und daher s e lb s t  v e rtrag su n treu  gewesen sei«  Es 
le g t  d ie  &£ dem Schlußschein vom 3* Februar 1954 en th a l­
tene  Vertragsbestimmung, in  der d ie  S te llu n g  des Spe­
d ite u ra k k re d itiv s  vorgesehen i s t ,  dahin aus, es se i ver­
e in b a rt worden, daß a n s te l le  d er K lägerin  a l s  K äuferin 
e in  S ped iteu r b e i der B ayerischen Gemeindebank e in  B a r ­
a k k re d itiv  e r s te l le n  s o l le ,  und fü h r t  aus, e in  solches 
B ankakkreditiv  s e i n ic h t e r s t e l l t  worden« Daher habe 
d ie  K lägerin  eine H aup tle istung  aus dem K aufvertrag, mit 
der s ie  v o r le is tu n g s p f l ic h t ig  gewesen s e i ,  n ic h t e r ­
bracht« Der B eklagte wäre deshalb b e re c h tig t gewesen? 
d ie  Rechte aus § 326 BGB auszuüben« Von d ie se r  Möglich­
k e it  habe e r  aber keinen Gebrauch gemacht« Zwar habe 
e r  den Mangel der fehlenden A k k red itiv s te llu n g  gerügt, 
indem e r -  nach der vom B erufungsgericht verw erte ten  
Bekundung des a ls  Zeugen vernommenen Sohnes Adolf des 
B eklagten an läß lich  der e rs te n  L ieferung -  den Inhaber
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der K lägerin  darauf hingewiesen habe, daß er auf das 
"A kkreditiv” keinen K redit bekommeo Er habe aber un te r 
Vereinbarung e in e r  Umstellung des vorgenannten "Akkre­
d it iv s "  auf d ie  Süddeutsche Bank in  E flH H H H B H B  
den Lieferungen am 23« A pril 1954 begonnen und habe s ie  
zunächst b is  zum 31 o Mai 1954 fo r tg e fü h r t« Damit habe er 
s ich  der ihm aus § 326 BGB sustehenden Rechte Jed en fa lls  
im Umfange der L ieferungen begeben, d ie  auch vereinba­
rungsgemäß b ezah lt worden seien* Obgleich der Beklagte 
sp ä te s ten s  Anfang Juni 1954 von se in e r  Bank e rfah ren  habe, 
daß e r  mit e in e r Beleihung des sogenannten S ped iteu r­
ak k red itiv s  n ic h t zu rechnen habe, habe er auch, nachdem 
das "A kkreditiv", das s ich  nach wie vor auf 500 fm bezo­
gen und nunmehr Lieferungen vom Juni und J u l i  1954 um­
fa ß t habe, auf d ie  Süddeutsche Bank in  um-
g e s te l l t  worden s e i ,  am 5« J u l i  1954 drei« w eite re  L iefe­
rungen vorgenommeno Da der B eklagte der K lägerin  ausweis­
l ic h  des S chriftw echsels und nach dem Ergebnis d er Beweis­
aufnahme zunächst n ic h t zu' erkennen gegeben habe, daß e r 
w enigstens J e tz t  auf Zahlung durch B ankakkreditiv  bestehe , 
müsse nach Treu und Glauben angenommen werden, daß er im 
Umfange der auf den Gegenwert von 500 fm Holz lau tenden  
G arantie auf d ie  E inhaltung der Zahlung durch Bankakkre­
d i t iv  v e rz ic h te t  habe* Beim d ie  K lägerin  habe s ic h , nach­
dem s ie  dem Wunsch des B eklagten auf Umstellung des "Akkre­
d i t iv s "  auf d ie  Bank entsprochen habe, dar­
auf v e r la sse n  dürfen , daß der B eklagte, da e r  keine Re­
klam ationen mehr abgegeben habe, w enigstens im Umfange 
d ie se r  Zahlungsgarantie se in e r L e is tu n g sp flich t nachkom- 
men werde» Der B eklagte habe s ich  insow eit mit der Garan­
tie e rk lä ru n g  der Firma & Co* vom 31« Mai 1954 ab -
gefunden« Deshalb könne e r auch keine Rechte' aus e in e r 
etwa mit der A kkreditiv  Stellung/ zusammenhängenden p o si­
t iv e n  V ertragsverle tzung  der K lägerin  h e r le i te n e



2« Die R evision  e rb lic k t  in  d ie se r  Auffassung einen 
W iderspruch zu dem Ausgangspunkt des B erufungsgerich ts, 
d ie  A k kred itivgeste llung  se i e ine  von der K lägerin  vor­
weg zu erbringende H auptleistung gewesen, und m eint, d ie  
K lägerin  habe, solange s ie  ih r e r s e i t s  den ih r  o b lie g e n ­
den P f l ic h te n  aus dem K aufvertrag n ich t nachgekommen s e i , 
n ic h t erw arten können, daß der B eklagte s ich  v e r tra g s tre u  
v e rh a lte n  werde« Hür den v ertrag sun treuen  T e il  könne kein 
Vertx*auenstatbestand erwachsen, d er ihm d ie  M öglichkeit 
gebe, ungeachtet s e in e r  eigenen V ertragsun treue Hechte 
gegenüber dem V ertragsgegner herzu le iten «

3« Die Ausführungen des B erufungsgerich ts h a lte n  indes 
der re c h tlic h e n  Nachprüfung stand« In  Rechtsprechung und 
S chrifttum  wird a l le rd in g s  angenommen, daß, wer se lb s t 
v e rtrag su n treu  s e i ,  n ic h t aus der V ertragsun treue des 
anderen T e ile s  Rechte f ü r  s ich  h e r le i te n  könne« D ieser 
Grundsatz f in d e t seine S tü tze  je nach Lage des H alles  in  
zwei verschiedenen Ausgangspunkten« Ansprüche aus § 326 
BGB se tzen  voraus, daß der V ertragsgegner s ich  im Verzüge 
befindet«  Hat d e r je n ig e , der solche Ansprüche ge ltend  ma­
chen w i l l ,  s e lb s t  seine V e rtra g sp flic h te n  n ic h t oder n ich t 
gehörig  e r f ü l l t ,  i s t  d e r V ertragsgegner nach § 320 BGB 
b e re c h tig t, se ine Dei stung zu verweigern« D iese ihm zu­
stehende E inrede h in d e rt den E i n t r i t t  des Verzuges, ohne 
daß s ie  besonders vorgebracht zu werden braucht (U r te i l  
des BGH v« 28« Jun i 1957 -  V III ZR 252/56 -  S«8, insow eit 
n ic h t abgedruckt be i LM BGB § 276 Ha Nr«2)« In  Wahrheit 
l i e g t  in  einem solchen H alle  e ine  b e id e r s e i t ig e  V ertrags­
un treue g ar n ic h t vor (RGZ 120*193*196$ 123*238*242)« 
Darüber h inaus kann es auch gegen Treu und Glauben v e r­
stoßen, wenn jemand d ie  eigene V e r tra g sp flic h t v e r le tz t ,  
aber trotzdem  von seinem V ertragsgegner d ie  E rfü llung  des 
V ertrages v e rlan g t oder aus dessen V ertragsverle tzung  
Rechte h e r le i te n  w il l  ( fü r  den H all p o s i t iv e r  V ertrag s­
v e rle tzu n g  BGZ 123*238,241; 149*401,404; 152,119,123;
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S o erg e l/S ieb ert BOB 9oAufl® § 242 Anm®134)o Babei i s t  
in  RGZ 123s238,241 einschränkend > ausgesprochen, durch 
d ie  T atsache, daß beide V e r tra g s te ile  den V ertrag  v e r­
le tz e n , würden d ie Schadensersatzansprüche, d ie  jeder 
T e il  durch d ie  V ertragsverle tzungen  des anderen erlangt«  
n ich t b e s e i t ig t ;  denn d ie s  würde im Ergebnis dazu führen,, 
daß überhaupt von keiner V ertragsverle tzung  gesprochen 
werden könnte, wenn beide P a rte ie n  den V ertrag  n ich t e r ­
fü llen «  Bas kann indessen  auf s ich  beruhen*

Weder u n te r dem einen  noch dem anderen erwähnten Ge­
sich tspunk t i s t  nach d e r ta t r ic h te r l ic h e n  Würdigung, d ie  
das B erufungsgericht dem V erhalten  des Beklagten z u te i l  
werden lä ß t ,  e in  Schadensersatzanspruch der K lägerin  aus- 
geschlossen® Bas B erufungsgericht nimmt an , d e r Beklagte 
habe s ich  der ihm aus § 326 BGB zustehenden Rechte n ich t 
nur insow eit begeben« a ls  e r  g e l ie f e r t  habe, sondern habe 
auch d arau f, daß d ie  K lägerin  d ie  V erpflich tung  zur S te l­
lung e ines B ankakkreditivs e in h a lte , in  dem Umfange ver­
z ic h te t ,  a l s  d ie  K lägerin  e in  auf den Gegenwert von $00 fm 
Holz lau tendes S p ed iteu rak k red itiv  beigebracht habe« Es 
s t e l l t  des w eiteren  f e s t ,  der Beklagte habe s ic h  insow eit 
mit der G aran tieerk lärung  der Eirma bH U  & Co* vom 31oMai 
1954 abgefunden® Burch einen bei d ie se r  E rörterung  in  Klam­
mern h inzugese tz ten  Hinweis auf § 364 Abs®l BGB g ib t das 
B erufungsgericht zu erkennen, es fa sse  d ie se s  "s ich  ab fin -  
denn a ls  das b e id e rs e it ig e  E inverständn is au f, daß fü r  d ie  
$00 fm Holz a n s ta t t  des v ere in b arten  B ankakkreditivs d ie  
G aran tieerk lärung  gegeben werde® Bei d ie s e r  B etrachtungs­
weise l i e g t  e ine  V ertragsun treue der K lägerin  n ic h t mehr 
vor® Es i s t  daher u n r ic h tig , wenn d ie  R evision m eint, das 
B erufungsgericht habe ungeachtet der V ertragsun treue der 
K lägerin  einen V ertrau en sta tb estan d  zu ih re n  Gunsten an­
genommen und habe eine dem B eklagten zustehende R echts­
s te llu n g  u n te r Hinweis au f Treu und Glauben mit der Be­
gründung w ieder b e s e i t ig t ,  daß d ie  K lägerin  ih r e r s e i t s  auf
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e in  v e r tra g s tre u e s  V erhalten  des B eklagten habe v e r tra u ­
en dürfen« Die Ausführungen des B erufungsgerich ts haben 
n ich t den Sinn* daß d ie  K lägerin  etwa le d ig l ic h  darauf 
v e r tra u t habe, der B eklagte werde s ic h  mit ih re r  V ertrags­
untreue abfinden« Es meint vielm ehr e r s ic h t l ic h ,  d ie  Klä­
g e rin  habe aus dem V erhalten  des B eklagten nach Treu und 
Glauben entnehmen dürfen , e r  habe s ic h  mit der an fäng lich  
n ich t dem V ertrag  entsprechenden G aran tieerk lärung  nach­
t r ä g l ic h  abgefunden und s ie  n ic h t mehr a l s  vertragsw id­
r ig  angesehen« Daraus fo lg e r t  es, d ie  K lägerin  habe s ich  
nunmehr darauf v e rla ssen  dürfen , daß der B eklagte se in e r  
L e istungsverp flich tung  nachkoramen werde« D iese Auffassung 
e n th ä lt keinen R echtsirrtum « Sie e n tsp ric h t auch der schon 
vom R eichsgerich t v e r tre te n e n  A nsicht, eine Einschränkung 
der Rechte aus § 326 BGB wegen eigener V ertragsuntreue 
t r e t e  n ic h t e in , wenn aus dem V erhalten  des Gegners zu 
entnehmen s e i ,  daß er auf d ie  Innehaltung der V ertrags­
p f l ic h t  kein  Gewicht mehr leg e  (RGZ 152,119*124)« Daher 
geht auch d ie  Rüge der R evision  f e h l ,  das Berufungsge­
r ic h t  habe darauf a b s te l le n  müssen, daß d ie  eigene Ver­
trag su n treu e  der K lägerin  Ansprüche solange au ssch ließ e , 
wie d ie se r  Zustand andauere« Mit dem E inverständn is  des 
B eklagten war d ie  V ertragsun treue der K lägerin  beendet«

Die R evision  m eint, auch b e i B erücksichtigung der 
T atsache, daß der B eklagte am 5« J u l i  1954 d re i  w eitere  
L ieferungen vorgenommen habe, w eil e r  d ie  R echtslage of­
fenbar zu diesem Zeitpunkt fa ls c h  b e u r te i l t  habe, la s se  
s ich  kein  anderes Ergebnis gewinnen, a l s  daß d ie  K lägerin  
wegen eigener V ertragsuntreue mit ih ren  Rechten ausgeschlos­
sen sei« An anderer S te l le  bemerkt d ie  R evision , es könne 
n ic h t darauf ankommen, ob der rechtsungewandte Beklagte 
d ie  Lage r i c h t ig  b e u r te i l t  habe oder n icht«  Mit diesem 
Vorbringen sch e in t d ie  R evision  d ie  Auslegung des Beru- 
fu n g sg erich ts  beanstanden zu w ollen, daß der B eklagte 
durch se in  V erhalten  den W illen  zum E inverständn is  mit
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der G aran tieerk lärung  der Firma P flB fc  & Co« e rk lä r t  habe«, 
Ein so lch er A ngriff könnte aber, da d ie  Auslegung des Be­
ru fu n g sg erich ts  d e r Nachprüfung im R evisionsverfahren  nur 
in  beschränktem Umfange u n te r l ie g t ,  keinen E rfo lg  haben«,
Es i s t  n ich t e r s ic h t l ic h ,  inw iefern  dem B erufungsgericht 
insow eit e in  R echtsverstoß  u n te rlau fen  se in  sollte«, Eine 
ausdrückliche Rüge hat d ie  R evision in  d ie se r  Richtung 
n ich t erhoben« Die Würdigung v e r le tz t  auch keine sach lich - 
re c h tlic h e n  A uslegungsvorschriften« Das B erufungsgericht 
hat in  B etrach t gezogen, daß der Beklagte Anfang Juni 1954 
b e i se in e r  Bank Rat und Auskunft eingezogen und, nachdem 
auf se inen  Wunsch d ie  u rsp rüng liche G aran tieerk lärung  der 
Firma & öo«, vom 2« A pril 1954 auf d ie  an d ie  Süd­
deutsche Bank in  g e r ic h te te  G aran tiee rk lä -
rung vom 31 o Mai 1954 um geste llt worden war und d ie  b is  
zum 31o Mai 1954 e r fo lg te n  Lieferungen abgew ickelt worden 
waren.; im J u l i  1954 w eite re  L ieferungen vorgenommen hat«
Es geht a lso  erkennbar davon aus, daß der B eklagte e in  
V erhalten  an den Tag geleg t habe, aus dem im G eschäftsver­
kehr der Schluß gezogen werden konnte, e r  s e i m it der E r­
klärung vom 31o Mai 1954 einverstanden« Das Berufungsge­
r ic h t  h ä t te  im übrigen  auch d ie  u n s t r e i t ig e  Tatsache be­
rü ck sich tig en  können, daß der Beklagte eine A bschrift s e i ­
nes am 28« A pril 1954 an d ie  Banca Commerciale I( 
in  B a f lp  g e r ic h te te n  Schreibens auch an d ie  Firma P(
& Co« gesandt und in  einem Telegramm vom 17® Juni 1954 d ie ­
se um einen te le g ra f is c h e n  Bescheid gebeten h a t, ob der 
Rechnungsbetrag angewiesen sei« Es h ä t te  f earner den in  
anderem Zusammenhang gewürdigten Umstand verw erten können, 
daß der B eklagte au f zah lre ich e  Mahnungen d e r K lägerin  noch 
in  seinem am 24« September 1954 ab ge sandten Schreiben vom 
15« September 1954 das U nterbleiben der L ieferungen nur 
u«a» damit e rk lä r t  h a t , e r  w arte s e i t  sechs Wochen auf d ie  
V erlängerung d e r Ausfuhrgenehmigung, e r  b i t t e  um Bescheid, 
f a l l s  d ie  K lägerin  an w eiteren  Lieferungen in te r e s s ie r t  
s e i und hoffe  auf w eitere  gute Zusammenarbeit«, Wenn das
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B erufungsgericht s c h lie ß lic h  auch darauf a b s te l l t?  wie 
d ie  K lägerin  das g e sc h ä ftlic h e  V erhalten des Beklagten 
nach f re u  und Glauben habe au ffassen  dürfen? so e n t­
sp ric h t das der nach §§ 157 BGB? 346 HOB gebotenen Aus­
legung von W illenserklärungen nach f re u  und Glauben mit 
R ücksicht auf d ie  V e rk e h rss itte  und Handelsbrauch,

II o

lo Das B erufungsgericht i s t  auch dem Vorbringen des 
Beklagten n ich t gefo lg t?  e r  s e i  überd ies zu w eiteren  
H olzlieferungen  deshalb n ich t mehr v e rp f l ic h te t  gewesen? 
w eil d ie  K lägerin  entgegen e in e r  nach V ertragssch luß  ge­
t rof fenen  mündlichen Vereinbarung s ich  gew eigert habe? 
d ie  L ieferungen zu den jew eiligen  T agespreisen  zu v e r­
gü ten , Die behauptete Abrede? so fü h r t  das Berufungsge­
r ic h t  aus? könne n ic h t a l s  erw iesen angesehen werden. Der 
fü r  d ie  R ic h tig k e it  d ie s e r  D arste llu n g  schon im e rs te n  
Rechtszuge a l s  Zeuge benannte Sohn des Beklagten Adolf 
G€Bfc habe zwar bekundet? daß d e r B eklagte e in  dahinge­
hendes Ansinnen an d ie  K lägerin  g e s te l l t  habe, habe aber 
einräumen müssen, daß d e r Inhaber der K lägerin  d ieses  
Ansinnen abgelefant habe, Die Anträge des Beklagten? aus­
se r dem Sohn Adolf auch den Sohn Ludwig GflH^ und d ie  
T ochter Rosa SpflHMP geb, G eist a l s  Zeugen zu vernehmen? 
hat das B erufungsgerich t a l s  v e rsp ä te t abgelehnt, w eil 
d ie  Anträge ohne t r i f t i g e n  Grund e r s t  nach der le tz te n  
mündlichen Verhandlung vom 22, Hai 1958 g e s t e l l t  worden 
se ie n . Es fü h rt w e ite r  aus? d ie  b ean trag te  Beweisauf­
nahme würde hiervon abgesehen auch keinen E rfo lg  verspro­
chen haben, ln  seinem e rs te n  au f zah lre ich e  Reklam atio­
nen wegen Ausbleibens w e ite re r  L ieferungen an d ie  Kläge­
r in  g e r ic h te te n  Schreiben vom 15o September 1954 se i der 
B eklagte mit keinem Wort auf d ie  angebliche mündliche 
V ertragsänderung im Sinne se in e r  je tz ig en  Behauptung 
eingegangen, In  seinem Schreiben vom 12, Oktober 1954
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habe er nach E rörterung  des P re isa n s tie g s  und der je tz t  
angemessenen P re ise  w ö rtlich  e r k lä r t :  ’’Sofern Sie mit 
d iesen  P re isen  einverstanden  sind und eine zügige L ie fe - 
rung erw arten , müßten S ie a lle rd in g s  in  Zukunft e in  Bank­
a k k re d itiv  erste llen« , * o Wäre d ie  behauptete P re isv e r­
einbarung zustande gekommen* so wurde? so meint das Be­
ru fungsgerich t?  d iese  Bemerkung unverständ lich  sein«,

2* Die auf V erletzung des § 286 ZPO g e s tü tz te n  V erfah- 
rensrügen der R evision sind n ich t begründet«, R ich tig  i s t  
a lle rd in g s?  daß der Beklagte schon im S c h r if ts a tz  vom 
29o A pril 1958 d ie  Vernehmung des Adolf und Ludv/ig G ^ l^  
b ean trag t h a t te ,  Adolf G4H^ war b e r e i ts  im e rs te n  R echts­
zuge zu der Beweisfrage gehört worden* Von e in e r  erneu­
te n  Vernehmung d u rf te  das B erufungsgericht in  Ausübung 
se in es  B ra s se n s  nach § 398 Abs*l ZPO absehen« Die Be­
nennung des Ludwig G ^ l^  a ls  Zeugen wäre zwar u n te r dem 
Gesichtspunkt? daß er zum Permin vom 22«, Mai 1958 noch 

h ä t te  geladen werden können? n ich t a ls  v e rsp ä te t anzu­
sehen * Dennoch hat das B erufungsgericht im Ergebnis mit 
Recht seine Entscheidung darauf a b g e s te l l t ? daß d er Be­
k la g te  d ie  Vernehmung des Zeugen Ludwig G 4 I^  zu der h ie r  
in  Präge stehenden Behauptung e r s t  nach d e r le tz te n  münd­
lic h e n  Verhandlung mit S c h r if ts a tz  vom 28«, Mai 1958 be­
a n tra g t hat« Im S c h r if ts a tz  vom 29* A p ril 1958 h a t te  
nämlich der Beklagte Adolf und Ludwig a l s  Zeugen
nur fü r  folgendes Vorbringen benannt: Die Zahlungen der 
K lägerin  nach L ieferung h ä tte n  s ich  in  v ie le n  F ä llen  um 
v ie r  b is  sechs Wochen verzögerte Br? der Beklagte? habe 
auch auf Grund d ie se r  Erfahrungen der K lägerin  an läß lich  
der Übernahme des Holzes mehrfach m itg e te ilt?  daß e r 
wegen d er P re iss te ig e ru n g en  das Holz n ich t mehr zu den 
im Schlußschein genannten Bedingungen l i e f e r n  könne? son­
dern daß er s ich  an d ie  Tagespreise h a lte n  müsse«, H ier­
auf habe der Inhaber der K lägerin niem als re a g ie r te  Die­
se r  V ortrag en tsprach  dem Sinne nach dem? was der Zeuge
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Adolf G ^ i^  im e rs te n  Rechtszuge bekundet h a t te  und was 
das B erufungsgericht a l s  zu tre ffen d  ansieht«  Adolf G 4 ^  
h a t te  e r k l ä r t , es s e i r i c h t ig ,  daß der B eklagte von Ende 
J u l i  1954 b is  Anfang September 1954 von der K lägerin  in s ­
gesamt sechs B rie fe  und v ie r  Telegramme e rh a lte n  habe, d ie  
n ich t beantw ortet worden seien« Der Grund habe d a rin  ge­
legen , daß der Beklagte den Standpunkt der K lägerin  und 
d ie  K lägerin  den Standpunkt des B eklagten gekannt habe«
Er, der Zeuge, habe nämlich* dem Inhaber der K lägerin  e r ­
k lä r t ,  daß d ie  H olzpreise w esen tlich  gestieg en  se ien , daß 
der B eklagte deshalb nur in  der Lage s e i ,  das schon einge­
kaufte  Holz zum v ere in b arten  P re is  zu l i e f e r n ,  daß es ihm 
aber n ic h t möglich s e i ,  neu einzukaufendes Holz zu dem a l ­
te n  P re is  zu lie fe rn «  Der B eklagte s e i  a lso  b e r e i t  gewe­
sen, d ie  K lägerin  zu T agespreisen  w e ite r  zu b e lie fe rn «
Der Inhaber der K lägerin  habe Jedoch e rw id e rt, das könne 
e r  n ic h t machen, dann verd iene e r  n ic h ts  daran« Der Be­
k lag te  habe e r k lä r t ,  e r  könne n ich t mit V erlu st w e ite r  
a rbeiten«  Beide P a rte ie n  se ien  so auseinander gegangen, 
daß d ie  K lägerin  auf ihrem Schlußschein bestehen g eb lie ­
ben sei«  Die Behauptungen des B eklagten, d ie  vom Zeugen 
Adolf G O *  b e s tä t ig t  worden s ind , h a t das Berufungsge­
r ic h t  aber, wie d ie  Entscheidungsgrande erkennen la sse n , 
fü r  unsch lüssig  gehalten* denn es verw erte t ausdrück lich  
den G esichtspunkt, daß nach der Bekundung des Zeugen Adolf 
G eist de r Inhaber der K lägerin  das an ih n  g e s te l l t e  An­
sinnen des B eklagten, d ie  L ieferungen nach T agespreisen  
zu vergü ten , abgelehnt habe« Wenn der B eklagte im S c h r if t ­
sa tz  vom 29 e A pril 1958 v o r tru g ; auf se ine Erklärungen, 
e r  könne wegen d e r P re iss te ig e ru n g en  das Holz n ic h t mehr 
zu den im Schlußschein genannten Bedingungen l i e f e r n ,  
habe d e r Inhaber d er K lägerin  niem als r e a g ie r t ,  so konnte 
das dem B erufungsgericht keinen Anlaß zu e in e r  anderen 
B eurte ilung  gebenc E rk lä r te  s ich  d ie  K lägerin  n ich t ge­
genüber Anregungen, d ie  Vertragsbestimmung zu ändern, so 
war e ine Vereinbarung, da Schweigen in  diesem P a lle  nur



a ls  Ablehnung gew ertet werden kann, gerade n ien t zustande 
gekommen (vgl® BGH Urt® v , 24o Oktober 1955 - I I  ZR 216/
54 -  LM HGB § 346 B Nr®7K Zu e in er Vernehmung des Lud- 
wig G B B  bestand fü r  das B erufungsgericht un te r d iesen  
Umständen kein  Anlaß« In  dem S c h r if ts a tz  vom 28« Mai 1958 
hat dagegen der B eklagte u n te r Benennung von Ludwig G ^ ^  
und Rosa S p ^B H ^  behaup te t, an läß lich  d e r Übernahme der 
e r s te n  H olzlieferung  s e i  dem damals anwesenden Inhaber 
der K lägerin  m itg e te i l t  worden, daß der B eklagte n ich t in  
der Lage s e i ,  auf Grund des ihm g e s te l l te n  3pe d i teurekkre- 
d i t iv s  seinen Lieferungen nachzukommen, w eil eine Zwi­
schenfinanzierung n ich t zu e rh a lte n  se i und in fo lgedessen  
erheb liche w ir ts c h a f tlic h e  V erluste  durch das Schwanken 
der T agespreise fü r  Holz e in tre te n  müßten« Es se i anläß­
l ic h  d ie se r  Unterredung mündlich v e re in b a rt worden, daß 
d ie  w eiteren  H olzlieferungen  des B eklagten jeweils.zum  
T agespreis erfo lg en  würden und der Kläger e in  Bankakkre­
d i t iv  s te l le n  so lle«  B iese beiden Punkte habe der Inha­
ber der K lägerin  mündlich zugesichert® B iese D arste llung  
weicht in  dem entscheidenden T e il von der b ish e r  durch 
Benennung von Ludwig und Adolf GBI^B u n te r Beweis g e s te l l ­
ten  ab« B is zur le tz te n  mündlichen Verhandlung h a t te  der 
B eklagte vorgetragen , der Inhaber der K lägerin  habe auf 
den Wunsch des B eklagten , daß d ie  L ieferungen zu Tages­
p re isen  abgerechnet würden, s ich  n ich t e in v e rs tä n d lich  
geäußert« Mit d ie se r  angeblichen Weigerung der Kläge­
r in  h a t te  der B eklagte se in  Recht zum R ü c k tr i t t  wegen 
p d s i t iv e r  V ertragsverle tzung  begründet» Hach der neuen 
Behauptung s o l l  dagegen eine ausdrückliche Vereinbarung 
sowohl Uber d ie  Bezahlung nach Tagespreisen a ls  auch 
über d ie  G estellung des B ankakkreditivs e r fo lg t  sein« In ­
soweit konnte das B erufungsgericht mit Recht den Beweis­
an trag , auch soweit d ie  Vernehmung des Ludwig G B B  
Frage kam, a l s  e r s t  nach der le tz te n  mündlichen Verhand­
lung g e s te l l t  ansehen® W ollte es ihm s ta ttg eb en , h ä t te  
es e in e r  W iedereröffnung der mündlichen Verhandlung nach 
§ 1 5 6  ZPO bedurft® Es s t e l l t  s ich  m ithin n ich t d ie  Frage, 
ob das B erufungsgericht u n te r V erletzung des § 286 ZPO
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u n te rla sse n  h a t, d ie  B ew eism itte l, d ie  fü r den b is  zur 
le tz te n  mündlichen Verhandlung vorgebrachten Tatsachen­
s to f f  benannt waren, zu erschöpfen, sondern ob das Beru­
fungsgerich t d ie  mündliche Verhandlung wieder h ä t te  e r­
öffnen müssen, um dem B eklagten G elegenheit zu geben, s e i ­
ne neuen Behauptungen vorzu tragen  und fü r  s ie  Beweis an- 
zu tre ten«  Ob d ie  R evision  einen V erfahrensverstoß in  d ie ­
se r  R ichtung überhaupt gerügt h a t, kann zw eife lh aft sein« 
S e lb st wenn aber in  ihrem Vorbringen eine  so lche Rüge e r ­
b l ic k t  werden könnte, wäre s ie  unbegründet« Daß das Beru­
fungsgerich t von e in e r W iedereröffnung, um dem Beklag­
te n  G elegenheit zur S te llu n g  neuer Beweisanträge zu ge­
ben, abgesehen h a t, s t e l l t  keine R echtsverletzung  dar«
Eine P f l ic h t  zur Wied e r e r Öffnung b es teh t nur, wenn sich  
aus einem n ach träg lichen  Vorbringen e rg ib t, daß in  der ge­
schlossenen Verhandlung fü r  das G ericht e in  unbeachtet ge­
b lieb en e r Anlaß gegeben gewesen i s t ,  nach § 159 ZPO den 
Sachverhalt w e ite r aufzuk lären  (RGZ 102,266; S te in /Jo n a s / 
Schönke ZPO 18«Aufl« § 156 Anmd; Wieczorek ZPO § 156 
AnnuB I I  a) o Daß der b ish e rig e  V ortrag des Beklagten lü c ­
kenhaft und eine Ausübung des r ic h te r l ic h e n  Fragerechts, 
geboten gewesen wäre, i s t  indessen  n ic h t e r s ie h tl ie h *  JÖen 
B eklagten zu weiterem B ew e isa n tr itt d afü r aufzufordern , 
daß d ie  K lägerin  s ich  b e re i t  e r k lä r t  habe, nach Tagesr 
p re ise n  abzurechnen, bestand *für das G ericht umso weniger 
Anlaß* a ls  der B eklagte, wie das B erufungsgericht in  ande^ 
rem.Zusammenhang w ürd ig t, in  seinem gesamten Schriftw ech­
se l von e in e r  solchen Abrede n ic h ts  erwähnt hat« Auch in  
der Klageerwiderung vom 22« September 1955 h a tte  der Be­
k lag te  vorgetragen , d ie  K lägerin  s e i  auf se in  Verlangen, 
zu T agespreisen  zu l i e f e r n ,  n ic h t eingegangen« überd ies • 
h a t d e r B eklagte s e lb s t  ausw eislich  se in e r  Rechnungen von 
der K lägerin  n ic h t etwa d ie  Zahlung d e r T agespreise , 
sondern den mit Schlußschein v ere in b arten  P re is  von 
17,50 US D o lla r -  d u rc h sc h n ittl ic h  75,50 DM fü r  5 b is  7 m 
lange Stangen und von 18 US D o lla r -  75,60 DM fü r  Ö b is  
15 m lange Stangen verlangt»  Auch d ie  vom B eklagten nach
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der F e s ts te llu n g  des B erufungsgerichts hingenommene Ga­
r a n t ie  e r k lä r  ung der Firma Co» vom 31 o Mai 1954
e n th ie l t  d iese  P re is e 0 Eine W iedereröffnung; ohne daß d ie  
Voraussetzungen des § 139 ZPO vorlägen? nur auf Grund nach- 

' f ra g lic h e n  P a rt e i  Vorbringens mag zwar n ic h t unzu lässig  
se in  (a.Ao RGZ 115,222? Stein/Jonas/Schönke ZPO ISoAuflo 
§ 133 Annull 2),  s ie  s te h t aber je d e n fa lls  im f re ie n  r ic h ­
te r l ic h e n  Ermessen? das in  der R evision n ic h t nachprüfbar 
i s t  (BGH Urte v0 2„ A pril 1958 -  V ZR 203/56 -  JR 19589 
344? Urto v. 29o A pril 1959 -  IV ZR 311/58 -  NJW 1959* 
1369-; 1370) o D ieses Ermessen hat indessen  das Berufungsge­
r ic h t  w alten lassen? wenn es d ie  bean trag te  Beweisaufnahme 
auch deshalb ab leh n t, w eil das neue Vorbringen im unver­
einbaren Widerspruch zu dem eigenen Schreiben des Beklag­
ten  s tehe und d ie  Beweisaufnahme daher keinen E rfo lg  v e r­
spreche p Im Rahmen des f re ie n  Ermessens war das Berufungs­
g e r ic h t zu e in e r vorweggenommenen Beweiswürdigung berech­
t ig t«  Daß das B erufungsgericht d ie  Ablehnung dem W ortlaut 
nach nur u n te r dem Gesichtspunkt der Zurückweisung wegen 
Verspätung behandelt, s te h t der Auffassung, es habe ohne 
R echtsirrtum  d ie  W iedereröffnung d e r Verhandlung verwei­
gert*  n ich t entgegenc Das B erufungsgericht h a t, wie s ich  
aus der Verfügung vom 6 0 Jun i 1958 e rg ib t , mit dem es den 
Beweisantrag des B eklagten aus dem S c h r if ts a tz  vom 28« Mai 
1958 ab leh n t, n ic h t verkannt, daß d ie  Verhandlung wieder 
h ä t te  e rö ffn e t werden müssen, wenn dem Beweisantrage s t a t t ­
gegeben werden s o l l te c  Denn d iese Verfügung geht dahin? der 
Senat lehne eine erneu te  Verhandlung ab, da das neue Vor­
bringen  über mündliche Zusicherungen? das mit den Bekun­
dungen des beugen G 4 K  im Widerspruch stehe? a ls  verspä­
t e t  angesehen werden müsse„

Damit i s t  auch der w eiteren  Rüge der Boden entzogen? 
das B erufungsgericht habe b e i der Würdigung der Schreiben 
des B eklagten übersehen? daß d ie  K lägerin in  einem S chrei­
ben vom 18o August 1954 e rk lä r t  habe? h in s ic h t l ic h  der 
P re is e  wurden s ie  immer e in ig  gehen und s ich  an d ie  Ta-



g esp re ise  halten« Im übrigen e rg ib t der In h a lt  d ie se s  
Schreibens e in d e u tig , daß es s ich  nur auf den Abschluß 
e ines neuen V ertrages nach E rfü llung  des laufenden beziehe 
Was den h ie r  in  Präge stehenden b e r e i ts  abgeschlossenen 
V ertrag  b e t r i f f t ? so hat d ie  K lägerin mit einem eb en fa lls  
un ter dem 180 August 1954 d a t ie r te n  Schreiben den Beklag­
ten  an E rfü llu n g  des V ertrages gemahnt«

I I I  *

Da das angefochtene U r te i l  auch im übrigen  der P rü ­
fung auf sac h lic h re c h tlic h e  G esetzesverletzungen h in  stand 
h ä l t ,  i s t  d ie  E ev ision  des Beklagten zurückzuweisen« Die 
KostenentScheidung beruht auf § 97 zpo«

Dr«Gelhaar A rtl Dr« S p ie le r  Dr0Mezger Dr »Messner
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