Nachschlagewerk: Jja

BGHZ: nein

GG Art. 103 Abs. 1; ZPO §§ 161, 549, 554 Abs. 3

Zur Frage, ob und unter welchen Umstinden die Unterlassung
der Mitteilung eines Vermerks des Berichterstatters iiber den
Inhalt der Aussagen von Zeugen, Sachverstédndigen und Par-
teien an die ProzeBSbevollmichtigten der Parteien einen Ver-
fahrensverstoB darstellen kann, der die Revision begriindet.

BGH, Urt. v. 5. Juli 1972 - VIII ZR 157/71 OLG Celle
‘ LG Hildesheim
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Scheibl, A
Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle
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Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mlndliche Verhandlung vom 5. Juli 1972 unter
Mitwirkung des Senatspriisidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Dr. Hiddemann
und Hoffmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das

Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Celle vom 10. Juni 1971 aufgehoben,
soweit die Klage in Hohe eines iiber 16 377 DM
nebst Zinsen hinausgehenden Betrages abge-
wiesen wurde.

In diesem Umfang wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch
{iber die Kosten der Revision, an den 6. Zi-
vilsenat des Berufungsgerichts zuriickverwie-
sen.

Die weitergehende Revision wird zuriickge-
wiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Kligerin und die Beklagte waren Miteigen-
timer je zur H¥lfte des Geschiftsgrundstiicks H{N
G @R vVec @G in dem die Beklagte ein Textil-
fachgeschédft betreibt. Der mit der Beklagten am 28. Sep-
tember 1949 abgeschlossene Mietvertrag lief zum 1. Sep-
tember 1963 aus und wurde nicht erneuert. In dem Zwangs-
versteigerungsverfahren zum Zwecke der Aufhebung der
Gemeinschaft blieb die Kl&gerin Meistbietende. Ihr wur-
de am 22. Juni 1964 der Zuschlag erteilt. Die Klégerin
vermietete darauf das Grundstlick am 31. Oktober 1964
an die C@ll)-Ladenbetriebsgesellschaft mit beschrénkter
Haftung. Zwischen den Parteien kam es zu weiteren Rechts-
streitigkeiten. Ende 1966 oder Anfang 1967 machte die
C@ GubH von dem ihr zustehenden Recht Gebrauch, einen
Untermieter zu benennen, und benannte die Beklagte.
Darauf schlossen die Parteien am 14. Juli 1967 ein Ab-
kommen, in dem bestimmt war, daB8 das Mietverhdltnis ge-
mdB Vertrag von 1949 bis zum 30. September 1967 fortge-
setzt werden sollte. In § 5 des Vertrages von 1949 war
hinsichtlich des von der Beklagten zu zahlenden Miet-
zinses folgende Vereinbarung getroffen worden:

"Un den zu zahlenden Mietzins den jeweiligen
wirtschaftlichen Verhdltnissen anzupassen,
wird derselbe von dem Umsatz des Geschéfts
der Mieterin unter Beriicksichtigung der durch-
schnittlich erzielten aufgelaufenen Jjeweiligen

Bruttowareneingangskalkulation (Abschlag) ver-
einbart.



Dieser Prozentsatz betrigt:

bei einer Kalkulation bis zu 25 %:
" yon {iber 25 % bis zu 30 %

3 %
23 1/2 % vom Umsat
n o oon " von iiber 30 % bis zu 35 %:4 %

vom Umsat

vom Umsat

" " " von iiber 35 %: 4 1/2 % vom Umsat

Unter Bruttowareneingangskalkulation (Abschlag)
ist der statistisch im Durchschnitt ausge-
wiesene Kalkulationssatz zu verstehen, der

von dem Jewelligen Bevollmichtigten des Ver-
mieters oder seiner Rechtsnachfolger laufend
tiberprift wird. Zum Bevollmidchtigten des Ver-
mieters ist zur Zeit Herr Dipl.-Kaufmann Wil]a

TOS. U . LG -
beste t’" ’

Am 30, Juni und 10. August 1967 teilte die Beklagte
der Kldgerin mit, daB die Miete 3,5 % vom Umsatz be-
trage und gegen den Versteigerungserlds, den die Kli&-

gerin an die Beklagte zu zahlen habe, aufgerechnet
werde.

Die Kl&gerin behauptet, daB die Beklagte fir
das Wirtschaftsjahr 1964/65 einen Rohgewinn von 30,2 %
erzielt und deshalb eine Miete von 4 % des Umsatzes
geschuldet habe. Da sie nur 3,5 % vom Umsatz gezahlt
oder verrechnet habe, schulde sie der Klégerin fiir
diesen Zeitraum noch 71 573 DM. AuBerdem habe die Be-
klagte den von ihr geschuldeten Restbetrag fiir 1966/67
in Hshe von 69 307,83 DM erst am 8. November 1968
anstatt spdtestens am 31. Dezember 1967 gezahlt. Da-
durch, daf8 die Beklagte ihre Verpflichtungen nicht oder
verspdtet erfiillt habe, sei die Klégerin, um ihrerseits
die von ihr zu leistenden Zahlungen erbringen zu ktnnen,
gezwungen gewesen, Wertpapiere zu verkaufen, die in-
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zwischen erhebliche Kursgewinne gehabt h#étten.
Hierdurch seien ihr Verluste von insgesamt
89 457 DM entstanden.

Mit der Klage hat die Kl#gerin die angeb-~
lich rilckstdndige Miete von 71 573 DM sowie Schadens-
ersatz in Hohe von 89 457 DM, beide Betrége mit Zinsen,
verlangt, '

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Berufungsgericht die Berufung zurlickgewiesen,

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Be-
klagte beantragt, verfolgt die Klégerin ihr Klage-
begehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist im wesentlichen begriindet.
I. Erhdhte Miete fiir 1964/1965 im Betrage von 71 573 DM.

1. Das Berufungsgericht entnimmt dem im Tatbestand
des angefochtenen Urteils vom 10. Juni 1971 in Bezug ge-
nommenen Vermerk des Berichterstatters vom 18. Juni 1970
iiber die Aussage des vor dem Senat des Berufungsgerichts
an diesem Tage als Zeugen vernommenen Dipl.-Kaufmanns
willy Y} de8 die Beklagte vor dem AbschluB des



Vertrages von 1949 darauf bestanden habe, den in
dessen § 5 verwandten Ausdruck "Bruttowareneingangs-
kalkulation" zu verwenden. Mit diesem Ausdruck h&tten
alle Wareneingangs-, Warenneben- und Reisekosten er-
faBt sein sollen. Das Berufungsgericht sieht weiter
als erwiesen an, daB T{llll von der beabsichtigten
Regelung den damaligen Vertreter der Rlickerstattungs-
berechtigten, SE. unterrichtet habe, der
damit einverstanden gewesen sei. :

Die Revision h#lt die Verwertung des Berichter-
stattervermerks, der den Parteien nicht mitgeteilt
wurde, flir unzulidssig. Diese Riige muB Erfolg haben.

a) Wenn das Berufungsgericht von der Befugnis
des § 161 ZPO Gebrauch macht, die Zeugenaussagen
nicht in das Protokoll aufzunehmen, so mufl es in einem
der Revision unterliegenden Urteil den wesentlichen
Inhalt der Zeugenaussagen wiedergeben. Dieser Ver-
pflichtung kann es auch dadurch nachkommen, daB8 es
auf einen von dem Berichterstatter gefertigten Ver-
merk iliber den Inhalt der Zeugenaussagen Bezug nimmt.
Da der von dem Berichterstatter angefertigte Ver-
merk den Eindruck wiedergibt, den dieser von der Aus-
sage der Zeugen oder Parteien gewonnen hat,und eine
erheblich geringere Gewdhr als ein Protokoll dafiir
bietet, daB die Bekundungen richtig wiedergegeben
sind, ist es unerl#dBlich, daB die Parteien Abschrif-
ten oder Ablichtungen des Berichterstattervermerks
méglichst umgehend erhalten. Das Reichsgericht (DR 1941,
1741) hatte daher die Bezugnahme auf den Berichter-
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stattervermerk dann zugelassen, wenn er den Parteiver-
tretern dergestalt abschriftlich mitgeteilt worden war,
daB3 er bei der schriftlichen Bearbeitung und dem miind-
lichen Vortrag vor der Urteilsfdllung verwertet werden
konnte. Der Bundesgerichtshof hat in F#&llen, in denen
das Urteil unmittelbar im AnschluB8 an die Vernehmung
der Zeugen oder Parteien oder in einem alsbald anbe-
raumten Verkiindungstermin verkiindet wurde, verschiedent-
lich geringere Anforderungen gestellt. In dem Urteil
vom 12. Oktober 1960 - VIII ZR 169/59 - LM ZPO § 554
Nr. 23 hat indes der erkennende Senat hervorgehoben,

es sprédchen gewichtige Griinde dafiir, daf die das Er-
gebnis der Vernehmung enthaltende Aufzeichnung des
Berichterstatters den Prozeflbevollméchtigten der Par-
teien vor der Urteilsverkiindung wenigstens dann mit-
geteilt sein miisse, wenn die Entscheidung in einem be-
sonderen Termin verkiindet wird (ebenso mit ausfiihr-
licher Begrindung Mezger, NJW 1961, 1701). Auch der

V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in dem von
Mezger aa0 S. 1702 erwdhnten Urteil vom 16. Januar 1957
- V ZR 82/55 - betont, im Regelfalle miisse die das
Beweisergebnis enthaltende Aufzeichnung des Berichter-
statters rechtzeitig vor der Urteilsfdllung den Partei-
vertretern mitgeteilt werden. Der erkennende Senat hat
allerdings die Frage, ob es einen Rechtsfehler darstellt,
wenn der Berichterstattervermerk den Parteivertretern
vor der Verklindung des in einem besonderen Termin ver-
kiindeten Urteils nicht mitgeteilt wurde, in dem ange-
filhrten Urteil nicht abschlieflend zu entscheiden brauchen,
weil ein Versto8 in Jenem Falle nicht urséchlich fir
die ergangene Entscheidung gewesen widre. Auch der hier



zu beurteilende Sachverhalt erfordert keine allgemein
giltige Antwort auf die aufgeworfene Frage, denn er
weist die Besonderheit auf, daB das Urteil erst rund
1 Jahr nach der Vernehmung des Zeugen Tl und
Fertigung des Aktenvermerks verkiindet wurde, nachdem
in der Zwischenzeit ein weiterer Zeuge vernommen und
erneut miindlich verhandelt worden war. Jedenfalls bei
einer derartigen Fallgestaltung stellt aber nach Auf-
fassung des erkennenden Senats die Unterlassung der
Ubersendung einer Abschrift oder Ablichtung des Be-
richterstattervermerks an die ProzeBSbevollmiéichtigten
eine Rechtsverletzung dar.

Es mag zwar sein, dafl die an der Vernehmung
des Zeugen T beteiligten Richter im Zeit-
punkt der Urteilsberatung nach der letzten miindlichen
Verhandlung vom 29. April 1971 noch eine gewisse
Erinnerung an die Persénlichkeit des Zeugen und seine
Aussage gehabt haben. Es erscheint angesichts der Un-
zulidnglichkeit des menschlichen Erinnerungsvermdgens
Jjedoch ausgeschlossen, daB ihnen {iber 10 Monate nach
der Vernehmung des Zeugen noch die Einzelheiten seiner
Bekundungen gegenwidrtig waren, denen flir die Wiirdigung
der Aussage des Zeugen Bedeutung zukam. Diese Einzel-
heiten lieBen sich nur anhand des Berichterstatter-
vernerks in die Erinnerung zuriickrufen. Die in dem Ur-
teil vorgenommene Beweiswlirdigung beruhte also nach Lage
der Sache nicht oder hdchstens in geringem MaBe auf dem
eigenen Eindruck der Richter von der Aussége des Zeugen,
vielmehr auf der Auswertung des Berichterstattervermerks.
Es ist indes ein tragender Grundsatz des Verfahrens-



rechts, daB den Parteien die fiir die Entscheidungs-
bildung des Gerichts erheblichen bei den Akten be-
findlichen Schriftstiicke bekannt gegeben werden miis-
sen, damit sie zu ihnen Stellung nehmen kdnnen (vgl.
BVerfGE 25, 40, 43). Dadurch, daB8 dem ProzeBbevoll-
méchtigten der Klégerin der Berichterstattervermerk
nicht mitgeteilt worden war, wurde mithin gegen den
Verfassungsgrundsatz, der den Parteien Anspruch auf
Gewdhrung des rechtlichen Gehdrs gibt, verstoflen.

Der Ansicht der Revisionsérwiderung, die Klage-
rin kdnne diesen Verfahrensmangel nicht mehr riigen,
weil sie in der letzten miindlichen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht sich hierauf nicht berufen habe, kann
nicht gefolgt werden, denn es ist nicht dargetan, daf
sie von der Anfertigung des Berichterstattervermerks
Kenntnis hatte oder haben muBSte (§ 295 ZPO).

b) Daran #ndert auch nichts, das die ProzeS-
bevollméchtigten der Kligerin Gelegenheit hatten,
von dem Berichterstattervermerk Kenntnis zu nehmen.
Ihnen wurde némlich Bd. II der Gerichtsakten, in dem
sich der Vermerk befindet, am 10. September 1970 auf
ihr Bliro tiberlassen. Die Aushédndigung des Aktenbandes
geschah indes nicht zu dem Zweck, ihnen von dem Be-
richterstattervermerk Kenntnis zu verschaffen, sondern
deshaldb, weil die ProzeBbevollmichtigten der Kl&gerin
den AblehnungsbeschluBl des Amtsgerichts Kéln auf das
Rechtshilfeersuchen des Berufungsgerichts vom 29. Au-
gust 1970 und die schriftliche AuBerung des spiter
als Zeugen vernommenen Rechtsanwalts Dr. Tr{llllllD
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nicht erhalten hatten, damit sie sich dariber er-
klérten, ob sie auf die Vernehmung von Dr. Tr{
verzichten wollten. Die ProzeBbevollmiéchtigten der
Kldgerin konnten sich darauf beschrinken, diese Ur-
kunden einzusehen, und waren nicht verpflichtet,

in den Gerichtsakten nachzuforschen, ob sich dort
andere ihnen unbekannte Schriftstlicke befanden, die
fiir sie oder ihre Partei von Interesse waren (vgl.
BVerfGE 17, 194, 197; 18, 147, 150).

c) Allerdings ist der VerstoB gegen das Recht
der Parteien auf Gewdhrung des rechtlichen Gehors
ein Verfahrensfehler, der nur dann zur Aufhebung
der ergangenen Entscheidung zwingt, wenn diese auf
ihm beruht. Es 148t sich indes nicht ausschlieflen,
daB das Unterbleiben der Mitteilung des Berichter-
stattervermerks ursiachlich fiir die von dem Berufungs-
gericht erlassene Entscheidung war. Die Revision
verweist mit Recht darauf, da8 dieser Vermerk unvoll-
stidndige und nicht ohne weiteres verstid@ndliche S&tze
enthdlt. Hdtte die Kligerin rechtzeitig den Bericht-
erstattervermerk erhalten, so hdtte sie die Mbglich-
keit gehabt, auf Klarstellung zu drédngen und gegebenen-
falls die nochmalige Vernehmung des Zeugen TR
herbeizufithren. Méglicherweise hiétte eine erneute Ver-
nehmung des Zeugen ein der Kligerin glinstigeres Er-
gebnis gehabt. '

Wegen des erwidhnten VerfahrensverstoBes muB
daher das angefochtene Urteil aufgehoben werden, so-
weit es die Klage in Hbhe eines Betrages von 71 573 DM
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nebst Zinsen abgewiesen hat. Da neue tatsichliche
Feststellungen des Berufungsgerichts erforderlich
sind, muB die Sache in diesem Umfang an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen werden.

2. In der neuen Verhandlung wird das Berufungs-
gericht gegebenenfalls auch auf die Behauptung der
Kldgerin sachlich einzugehen haben, daB die Beklag-
te jedenfalls von 1950 bis 1954 nicht entsprechend
ihrer jetzigen Darstellung kalkuliert habe, weil
sie dann eine geringere Miete zu zahlen gehabt hdtte,
als sie tatsdchlich gezahlt hat. Wie die Revision
zutreffend hervorhebt, hatte die Kligerin vorgetra-
gen (Schriftsatz vom 26. Juni 1970 S. 4/5), daB8 die
Firma M@ & Co. in VIR in ihrem Auftrage
die Kalkulation der Beklagten in den Jahren 1950
bis 1954 Uberpriift und festgestellt habe, daB die
streitigen Unkostenfaktoren (Umlage an R{jNIENEG und
Reisespesen) nicht in die Warenbezugskosten einge-
rechnet waren. Sie hatte weiter geltend gemacht, daf
im Falle der Einbeziehung dieser Unkostenfaktoren der
Kalkulationsabschlag weniger als 25 % betragen hidtte
und die Beklagte daher nur zur Zahlung einer entsprechend
niedrigeren Miete verpflichtet gewesen widre. Zum Be~
weise hatte sich die Kl&gerin auf ein Sachverstidndigen-
gutachten berufen. Dieses Vorbringen hat das Berufungs-
gericht als unsubstantiiert und die Bezugnahme auf
Sachverstidndigengutachten ohne ndhere Darlegung als
einem Ausforschungsbeweis nahekommend nicht ausreichend
angesehen. ’
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Dieser Beurteilung vermag der erkennende
Senat nicht zu folgen. Mit Recht macht die Revision
geltend, daB die Behauptungen der Kl#égerin schliissig
sind und daB es einem Sachverst#éndigen auch heute
noch méglich ist, anhand der Biicher der Beklagten
und der von ihr vorgenommenen Kalkulation festzu-
stellen, ob sie die an die R zcleisteten
Zahlungen und die Reisespesen damals in die Brutto-
wareneingangskalkulation aufgenommen hatte. Der Be-
weisantrag durfte daher von dem Berufungsgericht mit
der gegebenen Begriindung nicht abgelehnt werden.

Wirde der Beweis erbracht, wie fiir den Re-
visionsrechtszug zu unterstellen ist, so wiirde die-
se Handhabung in den Jahren 1950 bis 1954 in Jedem
Falle einen starken Anhalt dafiir ergeben, daBS auch
die Beklagte die Bestimmung des § 5 des Mietvertra-
ges in demselben Sinne verstanden hat, wie sie die
Klédgerin verstanden wissen will und wie nach Ansicht
des Sachversténdigen Ti{jjlll) der in § 5 des Vertra-
ges verwandte Begriff "Bruttowareneingangskalkulation"
iiblicherweise zu verstehen ist. Wenn das Berufungs-
gericht in diesem Zusammenhange ausfilhrt, die Kldge-
rin habe einen ihrem Vortrag entsprechenden Beweis
dafiir, da die Bestimmung in ihrem Sinne zu verstehen
sei, nicht erbracht, so kann dieser Erwidgung nicht
gefolgt werden. Die Auslegung einer Vertragsbestim-
mung ist allein richterliche Aufgabe und hat mit der
Beweislast nichts zu tun. Zu beweisen haben die Par-
teien lediglich die Tatsachen, die fiir die Auslegung
einer Vertragsbestimmung von Bedeutung sein kdnnen.
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Hier hat indes das Berufungsgericht die Vertragsbe-
stimmung {iberhaupt nicht ausgelegt, sondern der

Aussage des Zeugen T entnommen, daB die Par-
teien sich dahin geeinigt hdétten, die Bestimmung des

§ 5 des Vertrages so zu verstehen, wie es die Beklag-

te flir richtig hdlt. DaB8 formell der Mietvertrag nicht
zwischen den Parteien, sondern auf Vermieterseite von
dem Niedersdchsischen Landesamt flir die Beaufsichti-
gung gesperrten Vermdgens, vertreten durch Dipl.-Volks-
wirt S}, abgeschlossen worden war, ist in diesem
Zusammenhange ohne wesentliche Bedeutung. Denn der
Vertrag wurde von dem Treuhinder fiir die Riickerstat-
tungsberechtigten abgeschlossen, die nach der - wie

die Kligerin geltend macht,insoweit unzutreffenden -
Aussage des TY durch den Mitberechtigten SN
@l vertreten waren, der schriftlich zugestimmt haben
soll. Die von der Klédgerin in allen wesentlichen Punkten
als unrichtig bekémpfte ihr unglinstige Aussage des TYR
wédre indes stark erschiittert, wenn sich feststellen liefe,
da die Beklagte gleich in den ersten Jahren nach Ab-
schluf des Vertrages die Abrechnung zu ihrem eigenen
Nachteil und zugunsten der Kligerin anders durchgefiihrt
hdtte, als sie nach der Bekundung des Zeugen TN
vorzunehmen gewesen widre. Das Berufungsgericht hédtte
sodann zu priifen, ob es sich auch in diesem Falle noch
in der Lage sdhe, aufgrund der Aussage des Zeugen T
@ cine Feststellung dahin zu treffen, daB die Par-
teien sich in dem von T bekundeten Sinne ge-
einigt hatten. Wiirde es diese Frage verneinen, so miite
es nunmehr die Vertragsbestimmung auslegen. Dabei wiir-
de es die - hier als richtig zu unterstellende - Tatsache
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zu beriicksichtigen haben, daB die Beklagte in den
Jahren 1950 bis 1954 so abgerechnet hat, wie es die .
Kl&dgerin jetzt auch fiir das Wirtschaftsjahr 1964/65
verlangt und wie es der nach Ansicht des Sachver-
sténdigen Ti@Jll Ublichen Handhabung entspricht.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist
daher der Beweisantrag erheblich, so daB das Beru-
fungsgericht ihm stattzugeben haben wird, wenn T D
bei seiner Aussage verbleibt und das Berufungsgericht
wiederum geneigt sein sollte, diese Aussage trotz der
gegen ihre Richtigkeit sprechenden Bedenken zur Grund-
lage seines Urteils zu machen. Die Kl&gerin ist nicht
gehindert, ihren bisherigen, auch den in der Revisions-
begriindung enthaltenen Vortrag dem Berufungsgericht
in der neuen Verhandlung wiederum zu unterbreiten. Auf
Einzelheiten braucht daher hier nicht eingegangen zu
werden, zumal das entsprechende Vorbringen im wesent-
lichen auf tats@chlichem Gebiet liegt.

3. Das Berufungsgericht meint weiter, die Klédge-
rin mache zu Unrecht geltend, dafl eine 15-Jjdhrige
andere Handhabung einer Berufung der Beklagten auf
die vertragsméBige Lage entgegenstiinde. Der Einwand
der unzulédssigen Rechtsausiibung sei nicht begriindet.
Wie die Revision demgegeniiber mit Recht hervorhebt,
geht dieser Gedankengang des Berufungsgerichts fehl,
Die Kldgerin stiitzt ihren Anspruch nicht darauf, daB
die Beklagte ihr Recht verwirkt habe, sich auf die '
vertragliche Abmachung zu berufen, sondern es geht
darum, ob das von der Kligerin behauptete Verhalten

AR
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der Beklagten zu dem Schlu8 Anla8 gibt, beide Par-
teien hétten bei VertragsabschluB die Bestimmung

in § 5 des Vertrages nicht so verstanden, wie sie
nach der Aussage des Zeugen T geneint gewe-
sen sein so0ll, sondern die Vorschrift habe das zum
Ausdruck gebracht, was die Kligerin ihr in Uberein-
stimmung mit dem Sachverstindigen Ti{jjjlllJ} ent-
nehmen will.

II. Schadensersatz wegen verlustreichen Aktienver-
kaufs im Betrage von insgesamt 89 457 DM.

Insoweit klagt die Klédgerin Verzugsschaden ein.
Das Berufungsgericht hdlt auch diesen Anspruch fiir
unbegriindet.

1. Flir den Fall, daB entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts der Nachzahlungsanspruch fiir das
Wirtschaftsjahr 1964/65 zu bejahen sein sollte, ver-
neint das Berufungsgericht einen Schadensersatzan-
spruch mangels Fahrléssigkeit der Beklagten, weil
sie sich jedenfalls in entschuldbarem Rechtsirrtum
befunden und aus diesem Grunde die Nachzahlung der
71 573 DM unterlassen habe. Dem Berufungsgericht ist
darin zu folgen, da8 ein schuldloser Irrtum der Be-
klagten den Verzug auszuschlieBen geeignet wire, denn
es wiirde sich entgegen der Ansicht der Revision nicht
um einen Rechtsirrtum, sondern um einen Tatsachenirr-
tum (ilber den Inhalt der getroffenen Vereinbarung)
handeln, der den Schuldner entschuldigt, wenn er nicht
auf Fahrlissigkeit beruht, wie in Schrifttum und Recht-
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sprechung nicht streitig ist. Indes unterliegt es
Bedenken, daB8 das Berufungsgericht die Beklagte unter
allen Umsté@nden als entschuldigt ansehen will. Wiir-
de das Berufungsgericht in der neuen Verhandlung zu
dem Ergebnis gelangen, da8 durch die Aussage des Zeu-
gen TQD die von ihm bekundete einverstindliche
Regelung liber die Berlicksichtigung auch der Waren-
nebenkosten (Umlage an R und der Reise-
kosten nicht bewiesen ist, so wiirde die Beklagte sich
angesichts des Gutachtensdes Sachverstiéndigen Ti{llh
@ kaum darauf berufen kénnen, daB sie den in § 5
des Vertrages verwandten Begriff schuldlos in dem von
ihr fir richtig gehaltenen Sinne verstanden habe. Das
wiirde um so mehr gelten, wenn der Kl&dgerin der Be-
wels gelingen sollte, daB die Beklagte selbst bei
ihrer Abrechnung in den Jahren 1950 bis 1954 anders
kalkuliert hatte. |

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriin-
dung, die Beklagte werde durch Irrtum entschuldigt,
148t sich der auf die Nichtzahlung der 71 573 DM ge-
stiitzte Schadensersatzanspruch der Kldgerin daher nicht
verneinen.

Die Klagerin hat auch den von ihr geltend ge-
machten Schadensersatzanspruch schliissig begriindet,
indem sie vorgetragen hat, sie habe, weil ihr damals
die von der Beklagten geschuldeten 71 573 DM riick-
stindige Miete und die aufgelaufenen Zinsen von 9 622 DM
nicht zur Verfligung gestanden hidtten und sie Geld ge-
braucht habe, Wertpapiere verkaufen miissen, deren Kurs
seitdem erheblich gestiegen sei.

AHRE



- 17 -

Dem Berufungsgericht kann auch nicht darin ge-
folgt werden, daB die Vereinbarungen in dem Vertrage
vom 14, Juli 1967 {iber die Pauschalschadensabgeltung
fiir die Vergangenheit dem Schadensersatzanspruch ent-
gegenstehe. Wie die Revision mit Recht hervorhebt, waren
der Kligerin die hier geltend gemachten Schadensersatz-
anspriiche bei AbschluB des Vertrages vom 14, Juli 1967
nicht bekannt. Sie brauchte mit einem solchen Schaden
auch nicht zu rechnen. Der Verzicht in der Vereinbarung
kann sich daher nicht auf die hier geltend gemachten
Schadensersatzanspriiche bezogen haben. |

2. Soweit die Klégerin ihren auf die verlust-
bringende VerduBerung von Wertpapieren gestiitzten
Schadensersatzanspruch auch damit rechtfertigen will,
daB die Beklagte die Restmiete fiir das Wirtschafts-
jahr 1966/67 verspitet gezahlt und sie den ihr zu-
stehenden Betrag daher nicht rechtzeitig zur Verfii-
gung gehabt habe, ist die Klage mit Recht abgewie-
sen worden. Das Wirtschaftsjahr’1966/67 lief erst
am 30. September 1967 ab. Wie die Kligerin in der
Klageschrift selbst vorgetragen hatte, war die er-
hdhte Miete fiir das Geschiftsjahr 1966/67 erst spi-
testens am 31. Dezember 1967 zu zahlen. Damals hatte
die Klégerin die infrage stehenden Aktien aber liéngst

verkauft. Deren Verkauf ist ndmlich nach dem eigenen
 Vorbringen der Klégerin am 5. Juni 1967 vorgenommen
worden. Der schadenbringende Aktienverkauf 1&8t sich
daher nicht ursdchlich auf die verspidtete Zahlung der
.Restmiete fiir 1966/67 zuriickfithren. 8 % Zinsen fiir
den verspitet gezahlten Betrag von 69 307,83 DM sind
von der Beklagten unstreitig entrichtet worden.
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3. Der Umstand, daB der Kldgerin am 5. Juni 1967
die hier nach ihrer Behauptung fiir 1963/64 geschulde-
ten 71 573 DM nebst 9 622 DM Zinsen, zusammen also
81 195 DM nicht zur Verfiligung standen, rechtfertigte
noch nicht den Verkauf aller von der Klidgerin angefihr-
ten Aktien. Es hdtte, der von der Kligerin gegebenen
Aufstellung folgend, die VerduBerung folgender Wert-
papiere im wesentlichen ausgereicht:

GenuBschein H{JlS Lo RUED 73 604 g
10 N@l Namensaktien 13 726,15 ¢
zusammen 87 330,15 «

umgerechnet zum Kurse von rd. 92,6 in DM = etwa 81 067 DM,
Der auf den Verzug der Beklagten zuriickzufiihrende

Schaden der Kl&gerin durch den ungiinstigen Aktienver-
kauf kann daher allenfalls betragen haben:

Verlust beim Verkauf wvon

GenuBschein H{llB Le RGED 71 256
Dividende 1 360
Verlust beim Verkauf von

10 N@JB Namensaktien , 6 323,85
Dividende 1 000
zusammen 79 939,85 .

also rd. 80 000 sfr, umgerechnet zum Kurse wvon 92,6
= etwa 73 080 DM.

In HBhe von 89 457 - 73 080 = 16 377 DM nebst
Zinsen hiervon ist somit die Klage mit Recht abgewie-

RHEET -
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sen worden. In diesem Umfange kann deshalb die Revision
keinen Erfolg haben.

Im iUbrigen muB dagegen das angefochtene Urteil
aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht zur
neuen Verhandlung zurlickverwiesen werden. Dem Beru-
fungsgericht ist auch die Entscheidung iiber die Kosten
der Revision iibertragen worden, weil sie von der End-
entscheidung in der Sache selbst abhiingt. Der erkennen-
de Senat hat von der Bestimmung des § 565 Abs. 1 Satz 2
Gebrauch gemacht. :

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Bundesrichter

Dr. Hiddemann ist beur- Hoffmann
laubt und ortsabwesend.

Er kann deshalb nicht
unterschreiben.

Dr. Haidinger
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