S,

Nachschlagewerk: nein 25 59 069

Amtliche Sammlung: nein

——— . e s o ey

BGB §§ 242, 326

Der Grundsatz, daB derjenige, der selbst vertragsuntreu
ist, aus der Vertragsuntreue des anderen Teiles keine
Rechte fiir sich herleiten kann, greift nicht Platsz, wemn
aus dem Verhalten des Vertragsgegners zu eninehmen ist,
daf dieser auf die Innehaltung der betrefienden Vertrags-
pflichten kein Gewicht gelegt hat.

ZP0 § 156

Eine Pflicht zur Wiedereriffnung der miindlichen Verhandlung,
um einer Partei Gelegenheit zur Stellung neuer Beweisan-
trige zu geben. besteht jedenfalls nur dann, wenn sich aus
dem nachtriglichen Vorbringen ergibt,; dall in der geschlosgse-
nen Verhandlung fiir das Gericht ein unbeachtet gebliebener
AnlaB vorgelegen hat, nach § 139 ZP0O den Sachverhalt weiterx
aufzukliren. Eine Wiedereréffnung, ohne daB diese Voraus-—
setzungen vorliegen, steht im freien richterlichen Er-
messeno )

BGH, Urt. v. 19. November 1959 ~ VIII ZR 115/58 -~
0LG Karlsruhe -~ 5.Zivilsenat in Freiburg
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_ VIII 28 115/58 "1

Verkiindet am 19. November 1959
Klett; Justizobersekretir

als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtgstreit

des Sigewerkseigentiimers Karl Wilkelrn G Gl in

L. - -G,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionskléagsers,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. D -

gegen

die Firma Walter M (NS , Inhaber Xaufmann
walter NGNS in Nedly IGHNED, VG @D §,
Kligerin, Berufungsklégerin
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevolimichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der VIII., Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die
niindliche Verhandlung vom 19. November 1959 unter Hit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr.Spieler,
Dr.Mezger und Dr.Messner

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen dag Urfeil des QOber-
landesgerichts Karlsruhe ~ 5, givilsenat
in Freiburg - vom 3. Juli 1958 wird auf
Kosten des Beklagten zurickzewiesen.

Von Rechts wegen

P e U



Matthias Prinz

Rechtsanwalt v WWWw.prinz.law
- a1

Tatbestand:

AT W P T W s N R

Zwischen der Kligerin, einer HolzgroBhandlung in
Mo@®. und dem Beikklagten, der ein Sagewerk und Holzhan-
del betreibt, kam im Pebruar 1954 durch Vermittlung des

Holzhsndlers Heinrich Schalllli® in KGEEEED vei Wil

ein Vertrag iiber Lieferung von 800 fm Stangenholz an die
Kléagerin zustande. Als Lieferzeit waren die Monate Fehruar
big Mai 1954 vereinbart. In dem von Sch@liiiiy avsgestell-
ten Schlufigchein vom 3. Februar 1954 heifit es iiber die
Zahlungs

"Zahlung erfolgt durch unwiderrufliches, ilibertrag-
bares vnd teilbares Spediteurskkreditiv, zu erstel-
len zu Gunsten der Firma GEEP. A , bei
der Bayerischen Gemeindebank, Abtlg. AuBenhandel,
MG, mit dem Zahlungsvermerk: 15 Tage nach er-
folgler Verzollung gegen Dokumente."

Mit Schreiben vom 2. April 1954 machte die Speditions-
firme PP & Co. in Bo@® der Bayerischen Gemeinde-
bank in Mi@J Mitteilung vom Vertragsinhalt. In diesem
Schreiben heilBt es weiter:

"Wir tibernehmen die unwiderrufliche, teilbare und
ibertraghare Garantie, daB die Clear:.ng—Uberwelsung
durch uns mittels der Banca Commerciale I
Bo@l®», 15 Tage nach erfolgter Verzollung jeden Wag-—
gons zu ihren Gunaten und fiir Rechnung der Firma
CEllD, A\, durchgefiihrt wird."

Diese Garantie bezog sich auf 500 fu, Die Firma PEND
& Co. erklirte iiberdies, die Kldgerin verpflichte sich
schon heute, vor Erachdpfung des obgenannten Kontingents
ein neues Akkreditiv & Saldo der vereinbarten Menge aus-
stellen zu lassen, und zwar filr weitere 300 fm. Am

31, Mai 1954 richtete die Firma PP a2n die suddeut-
sche Bank in FOINNNNENES cin Schreiben, in dem es
nach Wiedergabe der zwischen den Parteien vereinbarten

Vertragsbestimmungen u.a. heidt: §

“Wergandfrigt: Juni und Juli 1954 H
Zahlungstermin: 15 Tage nach Verzollung jedes Waggons |
durch die Banca Commerciale I .

Vermittlungsbank: Ihr Institut ...
Verpflichitungen unserer (Geseilschaft: Wir libernehmen

die unwiderrufliche, teilbare und Uhertraghare Ga-
rantie, daB die Clearing-Uberweisung durch uns mit-
tels der Banca Commerciale I Bo-, %g Lage
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Gunaten und fiir Rechnung Firma K.W. CEED,
/B, durchgefiihrt wird. Die

Orlglnalfakturen und MaBliste, gezeichnet
vom Ubernehmer der Firma H%en
sofort an die Banca Commerciale I

Bo@® eingesandt werden."

Die Beklagte hat unstréitig folgende Lieferungen
ausgefiihrt, fiir die die Kligerin zu den nzchstehend
angegebenen %eitpunkten den Kaufpreis iiberwiesen hat.

Lieférung vom: Verzollung am: - Kaufpreis iiber-
— : oer e mm e L ESOM BT
23. 4.1954 29. 4.1954 14. 5.1954
26. 4.1954 29, 4.1954 14, 5.1954
270 4.1954 30. 4.1954 14. 5.1954
31.-5.1954. - 4, 6.1954 10. 6.1954
51. 5.1954 4, 6.1954 10. 6.1954
5. 701954 8o 7.1954 21, 7.1954
5. 7.1954 .. 9. 7.1954 21, 7.1954
5. 71954 9. 7.1954 . 210 701954,

Weitere Lieferungen hat der Beklagle verweigert.

Er meint, nach den dem VertragsschluB vorhergegange-

nen Verhandlungen sei ihm die Zahliung durch Bankakkre-

_ ditiv versproch'en worden, das ihm eine Kreditmdglich-~

keit gegeben h#tte. Da die Kligerin statt dessen erst
am 2. April 1954 ein Spediteurakkreditiv erstellt habe,
dag ihm keine Belelhungsmogllchkelten geboten habe,
brauche er gich am Vertrag nicht festhalten zu lassen,
zumal im Laufe des Jahres 1954 die Holzpreise in ei-~
nem MaBe angestiegen seien, dafll die Erfiillung des Ver-
trages untragbar gewesen sein wiirde.

Die Kligerin begehrt nach ergebnisloser Frigtset-
zung Ersatz des infolge der unterbliebenen Lieferung
entstandenen Schadens, den sie auf 14 140 DM beniBt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Be-
rufungsgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
6527,96 DM nebst Zinsen vernrteilt.




Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Abwei-

"sung der Klage in vollem Umfange. Die Kldgerin beantragt

die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

vk - n v - v—

I.

1o Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Beklag-
te gei zur Lieferung im Umfange der Zahlungsgarantie der
Firma PEID & Co. verpflichtet gewesen. Da diese Garan-
tie die Bezahlung von 500 fm Holz umfasse, der Beklag-
‘'te aber nur nahezu 223 fm geliefert habe, stehe der
Klégerin ein Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiil-
lung insoweit zu, als die Lieferung von 277 fm unter-
blieben sei. Den Schaden bemifit das Berufungsgericht auf
6527,96 DM,

Das Berufungsgericht prift zundchst den Einwand
des Beklagten, die Klédgerin kdnne einen Schadensersatz-—
angpruch nicht geltend machen, weil sie den ihr hinsicht-

lich der Bezahlung obliegenden Verpflichtungen nicht nach-

gekommen und daher selbst vertragsunitreu gewesen sei., Es
legt die 1A dem SchluBschein vom 3. Februar 1954 enthal-
tene Veriragsbestimmung, in der die Stellung des Spe-
diteurakkreditivs vorgesehen ist, dahin aus, es sei ver-
einbart worden, daB anstelle der Kldgerin als Kiduferin
ein Spediteur bei der Bayerischen Gemeindebank ein Bank-—
akkreditiv erstellen solle_ und fiihrt aus, ein solches
Bankakkreditiv sei nicht erstellt worden. Daher habe
die Xldgerin eine Hauptleistung aus dem Kaurvertrag, mit
der sie vorleistungspflichtig gewesen sei, nicht er-
bracht. Der Beklagte widre deshalb berechtigt gewesen,

die Rechte aus § 326 BGB auszuiiben. Von dieser Moglich-
keit habe er aber keinen Gebrguch gemacht. Zwar habe

er den Mangel der fehlenden Akkreditivstellung gerligt,
indem er - nach der vom Berufungsgericht verwerteten
Bekundung des als Zeugen vernommenen Sohnes Adolf des
Beklagten anlédBlich der ersten Lieferung - den Innaber
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der Klagerin darauf hingewiesen habe, da8 er auf das
"Akkreditiv" keinen Kredit bekomme. Er habe aber unter
Vereinbarung einer Umstellung des vorgenannten "Akkre-
ditivs" auf die Siiddeutsche Bank in FEIINIEINGED nit
den Lieferungen am 23. April 1954 begonnen und habe sie
zundchst bis zum 31, Mai 1954 fortgefiihrt, Damit habe er
gich der ihm aus § 326 BGB zustehenden Rechte jedenfalls
im Umfange der Lieferungen begeben, die auch vereinba-
rungsgemif bezahlt worden seien. Obgleich der Beklagte
spdtestens Anfang Juni 1954 von geiner Bank erfahren habe,
daB8 er mit einer Beleihung des sogenannten Spediteur-
akkreditivs nicht zu rechnen habe, habe er amch, nachdem
das "Akkreditiv", das sich nach wie vor auf 500 fm bezo-
gen und nunmehr Lieferungen vom Juni und Juli 1954 um-
faBt habe, auf die Stiddeutsche Bank in PN v:-
gestellt worden sei, am 5. Juli 1954 drei: weitere Liefe-
rungen vorgenommen, Da der Beklagte der Kliagerin auswels-
lich des Schriftwechsels und nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme zundchst nicht zu erkennen gegeben habe, daB er
wenigstens jetzt auf Zahlung durch Bankakkreditiv bestehe,
miisse nach Treu und Glauben angenommen werden, daB er im
"Umfange der auf den Gegenwert von 500 fm Holz lautenden
Garantie zuf die Binhaltung der Zahlung durch Bankakkre-
dltlv verzlchtet habe., Demn die Kldgerin habe sich, nach-
dem sie dem Wunsch des Beklagten auf Ums‘hellung des "Akkre- :
ditivs" auf die F“ Bank entsprochen habe, dar-;
auf verlassen diirfen, daB der Beklagte, da er keine Re- :
klamationen mehr abgegeben habe, wenigstens im Umfange
dieser Zahlungsgaraniie seiner Deistungspflicht nachkom-
men werde. Der Beklagte habe sich insoweit mit der Garan~
ticerklirtng der Firma PGNP & Co. vom 31, Mai 1954 ab-~
gefunden. Deshalb kinne er auch keine Rechte -aus einer
etwa mit der Akkreditivstelling zusammenhéngenden pogi-
tiven Veriragsverletzung dexr Lldgerin herlgiteno
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2. Die Revision erblickt in dieser Auffassung einen
Widerspruch zu dem Ausgangspunkt des Berufungsgerichts,
die Akkreditivgestellung sei eine von der Klégerin vor-
weg zu erbringende Hauptleistung gewesen, und meint, die
Kldgerin habe, solange sieé ihrerseits den ihr obliegen-
den Pflichten aus dem Kaufvertrag nicht nachgekommen sei,
nicht erwarten ktunen, da8 der Beklagie sich vertragstreu
verhalten werde. Fir den vertragsuntreuen Teil kdnne kein
Vertrauenstathestand erwachsen, der ihm die Mtglichkeit
gobe, ungeachtet seiner eigenen Vertragsuntreue Rechte
gegeniiber dem Vertragsgegner herzuleiten.

3. Die Ausfiilhrungen des Berufungsgerichts halten indes
der rechtlichen Nachpriifung stand. In Rechtsprechung und
Schrifttum wird allerdings angenommen, daB, wer selbgt
vertragsuntreu sei, nicht aus der Vertragsunireue des
anderen Teiles Rechte fiir sich herleiten konne., Diesger
Grundsatz findet seine Stiitze je nach Lage des Falles in
swei verschiedenen Ausgangspunkten. Anspriiche auns § 326
BCB setzen voraus, daB der Vertragagegner sich im Verzuge
befindet., Hat derjenige, der solche Anspriiche geltend ma~
chen will, selbst seine Vertragspflichten nicht oder nicht

‘gehorig erfillt, ist der Vertragsgegner nach § 320 BGB

berechtigt, seine Teistung zu verweigern. Diese ihm zu-
stehende Einrede hindert den Eintritt des Verzuges, ohne
daf sie besonders vorgebrachi zu werden braucht (Urteil
des BGH v. 28, Juni 1957 - VIII 7R 252/56 -~ S.8, ingoweii
nicht abgedruckt bei LM BGB § 276 Ha Nr.2). In Wahrheit
liegt in einem solchen Falle eine beiderseitige Vertrags-
untreve gar nicht vor (RGZ 120,193%,1965 123,238,242),
Dariiber hinaus kann es auch gegen Treu und Glauben ver-
stoBen, wenn jemend die eigene Vertragspflicht verletzt,
aber trotzdem von seinem Vertragsgegner die Erfiillung des
Vertrages verlangt oder aus dessen Vertragsverletizung
Rechte herleiten will (fiir den Fall positiver Verirags-
verletzung RGZ 123,258,241; 149,401,404; 152,119,123;

]
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Soergel/Siebert BGB 9.4ufl, § 242 Anm.134). Dabei ist

in RGZ 1239238,241 einschrénkend | ausgesprochen, durch
die Tatsache, daB beide Vertragsteile den Vertrag ver-
letzen, wiirden die Schadensersatzanspriiche, die jeder
Teil durch die Vertragsverletzungen des anderen erlangt,
nicht beseitigt; denn dies wiirde im Ergebmis dazu filhren,
da iiberhaupt von keiner Vertragsverletzung gesprochen
werden konnte, wenn beide Parteien den Vertrag nicht er-
fiullen, Das kann indessen auf sich beruhen,

Weder unter dem einen noch dem anderen erwihnten Ge-
sichtspunkt ist mnach der tatrichterlichen Wirdigung, die
das Berufungsgericht dem Verhalten des Beklagten zuteil
werden 1i8%, ein Schadensersatzanspruch der Kldgerin aus-
geschlossen, Das Berufungsgericht nimnt an, der Beklagte
habe sich der ihm aus § 326 BGB zustehenden .Rechte nicht
nur insoweit begeben, als er geliefert habe, sondern habe
auch darauf, daf die Kldgerin die Verpflichtung zur Stel--
lung eines Bankakkreditivs einhalte, 'in dem Umfange ver-
zichtet; als die Kligerin ein auf den Gegenwert von 500 fm
Holz lautendes gpediteurakkreditiv beigebracht habe. Bg
stellt des weiteren fest, der Beklagte habe sich insoweit
mit der Garentieerkliérung der Pirma PP & Co. vom 31.Mai
1954 abgefunden. Durch einen bei dieser Erorterung in Klam-
mern hinzugesetzien Hinweis auf § 364 Abs.1l BGB gibt das
Berufungsgericht zu erkennen, ¢s fasse dieses "sich abfin-
den" als das beidergseitige Einverstiandnis auf, daB fiir die
500 fm Holz anstatt des vereinbarten Bankakkreditivs die
Garantieerklarung gegeben werde. Bei dieser Betrachtungs-
weise liegt eine Vertragsuntreue der Klégerin nicht mehr
vor. Es ist daher unrichtig; wenn die Revision meint, das
Berufungsgericht habe ungeachtet der Vertragsuntreue der
Klagerin einen Vertrauenstatbestand zu ihren Gunsten an-~
genommen und habe eine dem Beklagten zustehende Rechis-
stellung unter Hinweis auf Treu und Glauben mit der Be-
griindung wieder beseitigt, dall die Kligerin ihrerseits auf
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ein vertragstreues Verhalten des Beklagien habe vertrau-
en diirfen. Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts haben
nicht den Sinn, daB die Klégerin etwa lediglich darauf
vertraut habe, der Beklagte werde sich mit ibhrer Vertrags-
untreue abfinden. Es meint vielmehr ersichtlich, die Kli-
gerin habe aus dem Verhalten des Beklagten nach freu und
Glauben entnehmen diirfen, er habe sich mit der anfinglich
nicht dem Vertrag enisprechenden Garantieerklarung nach~
traglich abgefunden und sie nichti mehr 2ls vertragswid-
rig angesehen. Daraus folgert es, die Kldgerin hebe sich
nunmehr darauf verlassen diirfen, daf der Beklaghte seiner
Leistungsverpflichtung nachkommen werde. Diese Auffassung
enthélt keinen Rechtsirrtum. Sie entspricht auch der schon
vom Reichsgericht veriretenen Ansicht, eine Einschrankung
der Rechte aus § 326 BGB wegen eigener Vertragsuntreue
trete nicht ein, wenn aug dem Verhalten des Gegners zu
entnehmen gei, daB er auf die Innehaltung der Vertrags-—
pflicht kein Gewicht mehr lege (RGZ 152,119,124). Daher
geht zuch die Riige der Revision fehl, das Berufungsge-
richt habe darauf abstellen miisgen, dafl die'eigene Ver-
tragsuntreue der Klidgerin Anspriiche solange ausschlieBe,
wie dieser Zustand andauvers., Mit dem Einverstandnis des
Beklagten war die Vertragsuntreue der Klagerin beendet.

Die Revision meint, auch bei Beriicksichiigung der
Tatsache, dad der Bekiagie am 5. Juli 1954 drei weitere
Lieferungen vorgenommen habe, weil er die Rechtslage of-
fenbar zu diesem Zeitpunkt falsch beurteilt have, lasse
gich kein anderes Ergebnis gewinnen, als da8 die Kligerin

wegen eigener Vertragsuntreue mit ihren Rechten ausgeschlos-

sen sei. An anderer Stelle bhemerit die Revision, es kinne
nicht darauf ankommen, ob der rechtsungewandte Beklagte
die Lage richtig beurteilt habe oder nicht. Mit diesenm
Vorbringen scheint die Revision die Auslegung des Beru-
fungegerichts beanstanden gu wollen, Gal der Beklagte
durch sein Verhalten den Willen zum Einverstéindnis mit

———t bt e o
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der Garantieerklirung der Firma PENEE & Co. erklsrt habe,
Ein solcher Angriff kionnte aber, daz die Auslegung des Be-
rufungsgerichts der Nachpriifung im Revisiongverfahren nur
in beschrénkten Umfange unterliegi, keinen Erfolg haben.
¥Es ist nicht ersichtlich, inwiefern dem Berufungsgericht
insoweit ein RechtsverstoB unterlaufen sein sollte. Bine
ausdriickliche Riige hat die Revision in dieser Richiung
nicht erhoben. Die Wirdigung verletzt auch keine sachlich-
rechtlichen Auslegungsvorschriften. Das Berufungsgerichi
hat in Betracht gezogen, daf der Beklagte Anfang Juni 1954
bei seiner Bank Rat und Auskunft eingezogen und, nachdem
auf seinen Wunsch die urspriingliche Garantieerkldrung dex
Firma PEI® & Co. vom 2, .April 1954 auf die an die Sid-
deutsche Bahk in PN zcrichtete Garantieerklé-
rung vom 31, Mai 1954 umgestellt worden war und die bis
zum 31, Mai 1954 erfolgten Lieferungen abgewickelt worden
weren; im Juli 1954 weitere Lieferungen vorgenommen hat.
Es geht also erkennbar davon aus, daB der Beklagte ein
Verhalten an den Tag gelegt habe, aus dem im Geschédftsver-
kehr der SchluB gezogen werden konnte, er sei mit der Er-
klirung vom 31. Mai 1954 einversianden. Das Berufungsge-
richt hétte im iUbrigen auch die unstreitige Tatsache be-
riicksichitigen konnen, dafl der Beklagte eine Abschrift sei-
nes am 28, April 1954 an die Banca Commerciale (D X 3
in Bog® gerichteten Schreibens auch an die Firma P‘ E
& Co. gesandt und in einem Telegramm vom 17. Juni 1954 die-~
se vm einen telegrafischen Bescheid gebeten hat, ob der
Rechnungsbetrag angewiesen sei. Es hdite ferner den in
anderem Zusammenhang gewiirdigten Umstand verwerten kdrmen,
dafl der Beklagie auf zahlreiche Mahnungen der Xligerin noch ‘
in seinem am 24. September 1954 abgesgpd.len Schreiben vom -
15, September 1954 das Unterbleiben der Lieferungen nur
U.a, damit erklart hat, er warte seit sechs Wochen auf die
Vérldngerung der Ausfuhrgenehmiglmg, er bitte um Bescheid,
falls die Klagerin an weiteren Liéferungen interessiert

sei und hoffc auf weitere gute Zusammenarbeit. Venn das
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Bervfungsgericht schlieBlich auch darauf abstellt, wie
die Kldgerin das geschdftliche Verhslten des Beklagten
nach Treu und Glauben habe auffassen diirfen; so ent-
gpricht das der nach §§ 157 BGB, 346 HGB gebotenen Aus-
legung von Villengerkldrungen nach Treu und Glauvben mit
Riickgicht auf die Verkehrssitte und Handelsbrauch.

1T,

1. Das Berufungsgericht ist auch dem Vorbringen des -
Beklagten nicht gefolgt. er sei iiberdies zu weiteren
Holzlieferungen deshaldb nicht mehr verpflichtet gewesen,
weil die Kligerin entgegen einer nach Vertragsschluf ge-
troffenen miindlichen Vereinbarung sich geweigert habe,
die Lieferungen zu den jeweiligen Tagespreisen zu ver-—
gliten. Die behauptete Abrede, so fiihrt das Berufungsge-
richt aus, konne nicht{ als erwiesen angesehen werden. Der
fiir die Richtigkeit dieser Darstellung schon im ersten
Rechtszuge als Zeuge henannte Sohn des Beklagten Adolf
GE@I habe zwar bekundet, daB der Beklagte ein dahinge-—
hendes Ansinnen an die Kligerin gestellt habe, habe aber
einrdumen miisgen, daB der Inhaber der Klégerin dieses
Ansinnen abgelehnt habe. Die Anbtrége des Beklagten, aus-
ser dem Sohn Adolf auch den Sohn Ludwig GG und die
Tochter Kosa SpU® gcb. Geisgt als Zeugen zu vernehmen,
hat das Berufungsgericht als verspitet abgelehnt, weil
die Antrage ohne trifiigen Grund erst nach der letzien
miindlichen Verhandlung vom 22. Mai 1958 gestellt worden
seien. Es fihrt weiter aus, die beantragte Beweisauf-~
nahme wirde hiervon abgesehen auch keinen Erfolg verspro-
chen haben. In seinem ersten auf zahlreiche Heklamatio-
nen wegen Ausbleibens weiterer ILieferungen an die Xléige- "
rin gerichteten Schreiben vom 15. September 1954 sei der g
Beklagte mit keinem Wort auf die angebliche miindliche ’
Vertragsdnderung im Sinne seiner jelzigen Behauptung ‘
eingegangen. In seinem Schreiben vom 12. Okbtober 1954 ' :

= e




habe er nach Erdrterung des Preisanstiegs und der jetzt
angemessenen Preise wortlich erkldrt: "Sofern Sie mit
diegen Preisen einverstanden sind und eine ziigige Liefe-
rung erwarten. miiBten Sie allerdings in Zukunft ein Bank-
akkreditiv erstellen...." Ware die behauptete Pireisver-
einbarung zustande gekommen, so wirde, so meint das Be-
rufungsgericht, diese Bemerkung unverstiédndlich sein.

2. Die auf Verletzung des § 286 ZP0O gestiitzten Verfah-
rensriigen der Revision sind nicht begriindet. Richtig ist
allerdings, daR der Beklagte schon im Schriftsatz vom
29. April 1958 die Vernehmung des Adolf und Ludvig CEEP
beantragt hatte. Adolf GEP war bereits im ersten Rechis-
zuge zu der Beweisfrage gehdrt worden. Von einer erneu-~
ten Vernehmung durfte das Berufungsgericht in Ausiibung
seines Epmessens nach § 398 Abs.l ZP0 absehen. Die Be-
nennung des ILudwig GEJP als Zeugen wire zwar unter dem
Gesichtspunkt, daB er zum Termin vom 22, Hai 1958 nocn
hitte geladen werden kOmnen, nicht als verspdtet anzu-
sehen, Dennoch hat das Berufungsgericht im Brgebnis mit
Recht seine Bntscineidung darauf abgestellt, daB der Be-
klagte die Vernehmung des Zeugen Ludwig GG zu der hier
in Frage stehenden Behauptung ersit nach der letzien miind-
lichen Verhandlung mit Schriftsatz vom 28, Mai 1958 bhe-
antragt hat. im Schriftsatz vom 22. April 1958 hatte
namlich der Beklagte 240lf und Iudwig GEIP ais Zeugen
nur fiir folgendes Vorbringen bensnnt: Die Zahlungen der
Kléagerin nach Lisferung ndtten aich in vielen Fgllen um
vier bis sechs Wochen verztgert. Er, der Beklagte, habe
auch auf Grund dieser Erfabrungen der Klidgerin anldBlich
der Ubernanme des Holzes mehrfach mitgeteilt, daB er
wegen der Preissteigerungen das Holz nicht mehr zu den
im ScnluBschein genannien Bedingungen liefern kdénmme, son-
dern daf er sich an die Tagespreise halten misse. Hier-
auf habe der Inhaber der Xlhgerin niemals reagiert. Die-
ser Vortrag entsorach dem Sinne naca dem, was der Zeuge
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Adolf GE im ersten Rechtszuge bekundet hatte und was
das Berufungsgericht als zutreffend ansieht. aAdolf CEillD
hatte erkldart, es sei richtig, daf der Beklagie von Ende
Juli 1954 bis Anfang September 1954 von der Klidgerin ins-
gesamt sechs Briefe und vier Telegramme erhalten habe, die
nicht beantwortet worden seien. Der Grund habe darin ge-
legen, da der Beklagte den Standpunkt der Kidgerin und
die Klégerin den Standpunk: des Beklaglen gekannt habe.
Er, der Zeuge, habe ndmlich dem Inhaber der Kligerin er-
klart, daB die Holzpreise wesentlich gestiegen seien, daR
der Beklagie deshalb nur in der Lage sei, das gchon einge-
kavfte Holz szum vereinbarten Preis gzu liefern, daB8 es ihm
aber nicht méglich sei, neu einszukaufendes Holz zu dem al-
ten Preis zu liefern. Der Beklagte sei also bereit gewe-
sen, die Kligerin zu Tagespreisen weiter zu beliefern.

Der Inhaber der Klégerin habe jedoch erwidert, dwus kbnne
er nicht machen, dann verdiene er nichis daran. Der Be-
klagte habe erklaért, er konne nichi mit Verlust weiter
arbeiten. Beide Parteien seien so auseinander gegsngen,
daB die Xligerin auf ihrem Schlufischein bestehen geblie-
ben sei. Die Behauptungen des Beklagten, die vom Zeugen
Adolf QB vestitigt worden sind, hat das Berufungage-
richt aber,; wie die Entscheidungsgriinie erksnnen lassen,
fiir unschliissig gehalten; denn es verweriet ausdriicklich
den Gesichtspunkt, daB nach der Bekuniung des Zeugen Adolf
Geist der Inhaber der Kligerin das en ihn gestellte An-
sinnen des Beklagien, die Lieferungen nach Tagespreisen
gu vergiten, abgelehnt habe. Wenn der Beklagte im Schrift-
satz vom 29. April 1958 vortrug, auf seine Erklarungen,
er konne wegen der Preissteigerungen das Holz nicht mehr
zu den im SchluBschein genannten Bedingungen liefern,

habe der Inhaber der Kldgerin niemals reagiert, so koante
das dem Berufungsgericht keinen AnlaB zu einer anderen
Beurteilung geben. Brklérte sich die Kldgerin nicht ge-
geniiber Anregungen, aie Vertragsbestimmung zu &dundern, so
war eine Vereinbarung, &a Schweigen in diesem Palle nur




-1% -

als Ablehnung gewertet werden kann, gerade nicnt zustande
gekommen (vgl. BGH Urt. v. 24. Oktober 1955 - II ZR 216/
54 ~ LM HGB § 346 D Nr.7). Zu einer Vernehmung des Lud-
wig GEP bestand fir das Berufungsgericht unter diesen
Umstédnden kein AnlaB8. In dem Schriftsatz vom 28, Mai 1958
hat dagegen der Beklagte unter Benennung von Ludwig GCEiD
und Rosa Sp@» behauptet, anléRlich der {bernahme der
ersten Holzlieferung sei dem damals anwesenden Inhaber
der Kligerin mitgeteilt worden, daB der Beklagte nicht in
der Lage sei, auf Grund des ihm gestellten 3Spediteurakkre-
ditivs seinen ITieferungen nachzukommen, weil eine Zwi-
schenfinanzierung nicht zu erhalten seil und infolgedessen
erhebliche wirtschaftliche Verluste durch das Schwanken
der Tagespreise fiir Holz eintreten miiBten. Es sei anléB-
lich dieser Unterredung miindlich vereinbart worden, dasB
die weiteren Holzlieferungen des Beklagien jeweils zum
Tagespreis erfolgen wiirden und der Kldger ein Bankakkre-
ditiv stellen solle, Diegse beiden Punkte habe der Inha-
. ber der Klggerin miindlich zugesichert. Diese Darstellung
weicht in dem entscheidenden Teil von der bisner durch
Benennung von Ludwig und Adolf G@p unier Beweis gestell-
ten abs: Bis zur letzten miindlichen Verhandlung hatte der
Beklagte vorgetragen, der Inhaber der Klégerin habe auf
den Wunsch des Beklagten, dal die Lieferungen zu Tages—
preisen abgerechnét wiirden, sich nicht einverstsndlich
gesuwBert, Mit dieser angeblichen Weigerung der Xlige-
rin hatte der Beklagte sein Recat -zum Riickiritt wegen
pdsitiver Vertragsverletzung begriindet. Nach der neuen
Behauptung soll dagegen eine ausdriickliche Vereinbarung
sowohl tiber die Bezahlung nach Tagespreisen 2ls auch
iber die Gestellung des Bankakkreditives erfolgt sein. In-
soweit konnte das Berufungsgerichi mit Recht den Beweis-
antrag, auch soweit die Vernehmung des ILudwig G in
Prage kam, als erst nach der letszten miindlichen Verhand-
lung gestellt ansehen. Wollte es ihm stattgeben, hatte

es einer Wiederertoffnung der miindlichen Verhandlung nacn
§ 156 zZP0 bedurft. Es stellt sich mithin nicnt die Prage,
ob das Berufungsgericht unter Verletzung des § 286 2P0
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unterlassen hat, die Beweismittel, die fiir den bis zur
letzten miindlichen Verhandlung vorgebrachten Tatsachen~
stoff benannt waren, zu erschépfen, sondern cb das Beru-
fungsgericht die miindliche Verhandlung wieder hétte er-
offnen miissen, um dem Beklagten Gelegenheit zu geben, sei-~
ne neuen Behauptungen vorzuitragen und fiir gsie Beweis an-
zutreten. Ob die Revision einen Verfahrensverstofi in die-~
ser Richtung iiberhaupt geriigt hat, kann zweifelhaft seln.
Selbst wenn aber in ihrem Vorbringen eine solche Riige er-
blickt werden kdnnte, wire sie unbegriindet. DaB das Beru-
fungsgericht von einer Wiedererdffnung, um dem Beklag-
ten Gelegenheit zur Stellung neuer Beweisantirige zu ge-
ben, abgesehen hat, stellt keine Rechtsverletzung dar.
Eine Pflicht zur Wiedereroffnung besteht nur, wenn sich
aus einem nachtradglichen Vorbringen ergiot, daf in der ge-
schlossenen Verhandlung fiir das Gericht ein unbeachtet ge-
bliebener AnlaB gegeben gewesen ist, nach § 139 ZPO den
Sachverhalt weiter aufzukléiren (RGZ 102,266; Stein/Jonas/
3chdnke ZPO 18.Aufl. § 156 Anm.I; Wieczorek ZP0O § 156
AnmoB II a). DaB der bisherige Vortrag des Beklagten liik-
kenhaft und eine Ausiibung des richteriichen Fragerechis.
geboten gewesen wire, ist indessen nicht ersicntlich.. Hen

- Beklagten zu weiterem Beweisantritt dafiir aufzufordern,

daB die Klégerin sich bereit erklsrt habe, nach Tages—
preisen abzurechnen, bestand .fiir das Gericht umso weniger
AnlaB, als der Beklagte, wie das Berufungsgericht in ande-

. rem Zugammenhang wiirdigt, in seinem gesamben Schriftweech~

sel von einer solchen Abrede nichts erwdant hat. Auch in
der Klageerwiderung vom 22, September 1955 hatte der Be-~
klagte vorgetragen, die Kliégerin sei auf gein Verlangen,
zu Tagespreisen zu liefern, nicht eingegangen. {fherdies
hat der Beklagte selbst ausweislich seiner Rechnungen von
der Kligerin nicht eftwa die Zahlung der Tagespreise,
sondern dsn mit SchluBschein vereinbarten Preis von

17,50 US Dollar = durchschnittlich 73,50 DM fiir 5 bis 7 n
lange Stangen und von 18 US Dollar = 75,60 DM fiir & bis

15 m lange Stangen verlangt. Auch die vom Beklagten nsch
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der Fesgtstellung des Berufungsgerichts hingenommene Ga-
rantieerklirung der Firma PEND & Co. vom 31, Mai 1954
enthielt diese Preise. Eine Wiedererdffnung. ohne dall die
Voraussetzungen des § 139 2P0 vorligen, nur auf Grund nach-
tréglichen Parteivorbringens mag zwar nicht unzuldssig
sein (a.A. RGZ 115,222; Stein/Jonas/Schonke ZPO 18.Aufl.

§ 133 anm.II 2), sie steht aber jedenfalls im freien rich-
terlichen Ermessen, das in der Revision nicht nachpriifbar
ist (BGH Urt. v. 2. April 1958 - ¥ ZR 203/56 - JR 1958,
344; Urt. v. 29, April 1959 - IV ZR 311/58 - NJW 1959,
1369.1370) . Dieses Ermessen hat indessen das Berufungsge-
richt walten lassen, wenn es die beantragte Beweisaufnahme
auch deshalb ablehnt, weil das neue Vorbringen im unver-
einbaren Widerspruch zu dem eigenen Schreiben des Beklag-
ten stehe und die Beweisaufnghme daher keinen Erfolg ver-
spreche. Im Rahmen des freien Ermessens war dazs Berufungs-

gericht zu einer vorweggenommenen Beweiswiirdigung berech-

tigt. DaB das Beruvufungsgericht die Ablehnung dem Wortlaut
nach nur unter dem Gegichtspunkt der Zurlickweisung wegeﬁ
Verspédtung behandelt, steht der Auffassung, es habe ohne
Rechntsirrtum die Wiederersffnung der Verhandlung verwei-—
gert. nicht entgegen. Das Berufungsgericht hat, wie sich
ans der Verfiigung vom 6. Juni 1958 ergibt, mit dem es den
Beweisantrag des Beklagten aus dem Schriftsatz vom 28. lai
1958 ablehnt, nicht verkannt, da8 die Verhandlung wieder
hiatte erdsffnet werden miissen, wenn dem Beweisantrage statti-
gegeben werden gsollte. Denn diese Verfiigung geht dahin, der
Senat lehne'eine erneunte Verhandlung ab, da das neue Vor-
bringen iiber miindliche Zusicherungen, das mit den Bekun-
dungen des %eugen G@P im Widerspruch stehe, als verspi--
tet angesehen werden misse,

Damit ist auch der weiteren Riige der Boden entzogen,
das Berufungsgericht habe bei der Wiirdigung der Schreiben
des Beklagten ilibersehen, daf die Kligerin in einem Schrei-
ben vom 18. August 1954 erkldrt habe, hinsichtlich der
Preise wiirden sie immer einig gehen und sich an die Ta-
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gespreise halten. Im ilibrigen ergibt der Inhalt dieses
Schreibens eindeutig, Gaf es sich nur auf den AbschluB
eines neuen Vertrages nach Effﬁllung des laufenden bezichy.
Was den hier in Frage stehenden bereits abgeschlossenen
Vertrag betrifft; so hat die Klédgerin mit einem ebenfalls
unter dem 18. August 1954 datierten Schreiben den Beklag-
ten an Erfilllung des Vertrages gemahnt.

IIT.

Da das angefochtene Urteil auch im tibrigen der Prii-
fung auf sachlichrechtliche Gesetzesverletzungen hin stand-
h&lt, ist die Revision des Beklagien zuriickzuweisen. Die
Kogtenentscheidung beruht auf § 97 2po.

Dr.Gelhaar Artl Dr.Spieler Dr.Mezger Dr.Messner
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