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Haftet einem Gléubiger neben dem’ eigentlichen Schuldner ein’
Dritter aus Blirgschaft oder Garantieilbernahme, so bildet es
kein mitwirkendes Verschulden des Gliubigers, der vom.Schuld~
ner Schedemsersatz wegen Nichterfiillurg verlangt, wenn der ‘
Gldubiger es unterlassen hat; dem Dritten zuvor auf Erfﬁllung
oder Schadenseorsatz in Anspruch zu nehmen.
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VIII_ZR 15/58
et am 22, Januar 1959
sJustizobersskretér

als Urkundsbcambter der
Geschdftsstelle

Verxrkiind

ITm YNamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Keufmaims Hermann P (D i- VD,
B -5 @D,

"Beklagten, Berufungskliégers
und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. (NS -

gegen
die Pirma {JIMMDsa1zkontor, Alleininhaber Karl

adolf Ve in WD, 5-@:trase @

Klégerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsgbeklagte,

~ Progefbevollaméichiigter: Rechtsanwalt Dr. GHED -

hat der VIIT. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 22, Januar 1959 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr., Spieler,
Dr. Dorschel und Dr. Mezger

fiir Rechtv erkannts

Die Tevision gegen das Urteil des 6, Zivil-
genats des Oberlandesgerichts in Miinchen vom
28. Novembexr 1957 wird auf Kosten des Beklag-
ten suriickgewiesen.

Von Rechts wegen -
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Die Klidgerin hat das Alleinvertriebsrecht Tfiir das
in der staatlichen Saline Bad Reichenhall hergestellte
"Bad Rcichenhaller Spezialsalz®, Mit Vertrag vom
9. Novenber 1955 iibertrug sie dem Beklagten, iiber des-
sen Vesmdgen am 13. Oktober 1955 das Konkursverfahren
crofinet worden war, das Recht gum ausschlieBlichen
Vertrieb des Salzes in Belgien und Luxemburg. Die Ver-
einbarung enthiel® die Erklédrung, der Beklagte werde -
seinerseits durch Vertrag dieses Recht auf die Firma
AN in Briissel iibertrugen. Der Beklagte ver-
pilichtete sich, spédtestens ab Dezember 1955 zunidchst
fiinf Jahre hindurch von der Kligerin monatlich minde-

.stens 30 000 kg Spezialsalz zum Preise von *5,——DM je

100 kg abzunehmen. Die Bezahlung sollte durch monat-
lich zu erdifnende Akkreditive erfolgen, Zur Siche~
rung der Vertragsanspriiche der Klégerin verpflichte-

te sich der Beklagte, selbst oder durch seinen Abnehmer
bis zuin 1. Degember 1955 ein uawiderrufliches Lkkre-
ditiv 2zu Gunsten der Klidgerin im Gegenwert von 3 Waggon
Salz = 18,000 DM zur Verfiigung zu stellen. Im Binver—
stédndnis miv der Kldgerin unterblieb jedoch die Stel-
lung eines Akkreditivs. Vielmehr erklarte die Bangue

de Bruxelles unter dem 30, November 1955, daB sie -im
Auftrage und fiir Rechnung der Firma S.A. AN TRADING
COMPANY fiir eine Zeit von 3 Monaten,; endend am 29, Feb~
ruar 1956 bis zur HShe von 18.000 Dii die Garantie fiir
die ordnungsmiéBige Ausfiihrung des Vertrages vom 9. No-
vember 1955 ilbernehme. Sie sicllte in Aussicht, ihre
Garantie unter Umsténden nach dem Verfall im Einver-
stédndnis mit den interessierten Parteien su verléngern.

Der Beklagte nahm nur im Dezember 1955 die verein~
barte Menge Salz gegen Bezahlung ab. Die Klhgsrin mannte
mit Schreidben vom 24, Januar 1956 an Eroiffnung des hkkre-
ditivs fiir die Januavlieferung und bat. die Bankbiirg-’
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schaft um 3 Monate verléngern zu lassen. Weitere Mengen
hat der Beklagte Jedoch nicht abgerufen. Die Kliigerin
hat die Bankgarantie, die nach dem 29. Februar 1956
nicht verlangert'worden ist, nicht in Anspruch genom-
men. Am 17. Juli 1956 setzte die Kligerin dem Beklagten
gemdéB § 526 BGB eine Prist zur 'Vertragserfiillung bis
31. Juli 1956. Die Fristsetzung blieb jedoch erfolglos.

Die Kliigerin verlangt Ersatz des lhr in der Zeit
vom 1. Januar bis 30. Juni 1956 entgangenen Gewinns.
Sie berechnet den Schaden nach dem Unterschiedsbetrage
zwigchen dem Einkaufspreis von 14,50 DM und dem Verkaufs-
preis von 35,--DM fiir 100 kg Spezialsalz mit monatlich
6.150 DM und macht mit der Klage einen Teilbetrag von
8000 DM nebst Zinsen geltend.

Des Londgericht und das Oberlandesgericht haben
der Klage stattgegeben. '

_ Mig der Rovision erstiebt der Beklagte die Abwei-
sung Ger Klage. Die Xldgerin beantraght, die Revision
guriickzuwesi sen. '

Entscheidungsgriindes
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Bedenken gegen die Zulésaigkeitv der Begufung des
Beklagten besichen nicht .

Die am 29. August 1957 eingelegte Berufung ist am
14. Oktober 1957 begriindet worden. Die Begriindung ist
rechtzeitig erfolgt, da es sich insoweit bei dem Rechts~
streit nicht um eine Feriensache gehandelt hat. Aller-
dings hatce das Landgericht den Rechitastreit durch Be-.
schluB vom 13, Juni 1957 gzur Feriensache erkléart. Wie




das Berutungsgericht zutreffend annimnt, hat dieser Be-
schlufl aber nur fiir den Rechisgzug Wirksamkeit, in dem
er erlassen ist. nicht aber fiir den hoheren Rechtszug
(RGZ 143,250.251; Urteil des erkennenden Seunats vom
28. Mai 1957 —~ VIII ZR 210756 —),

B

Das Berufungsgericht sieht den Beklagten als den
richtigen Anspruchsgegner an. Bs fithrt aus, wenn der
Bexlagte etwa die Passivlegitimation mit seinem Vor-
trag habe bestreiten wollen, wegen seéeiner der Klige-
rin bekanuten schlechten Vermdgenslage sei der Vevrtrag
mit ihrem VWissen und Willen auf die Firma Au{jiii iiber-
tragen worden, so sei ihm darin nicht beizutreten. Mit
Vissen und Willen der Kldgerin sei lediglich das dem
Beklagten im Vertrage vom 9., November 1955 fiir Belgien
und Luxemburg eingerdumbte ausschliefliche Vertriebs-
recht Ubertragen worden. An seiner gegeniiber der Klige-
rin singegangenen Abnahmeverpflichtung sei dadurch aber
nichts gedndert worden. Er sei aus ihr nicht deswegen;
weil er gich beim Vertrieb der Ware einer anderen Firma
habe bedienen diirfen, entlassen worden. Demgem#B sci es
anch der Beklagte gewesen, der die erste Lieferung ab-
gerufen und die Anhaltnvig weiterer Sendungen veranlaBt
habe. Ebeunso habe sich die Kligerin wegen weiterer Ab-
nahmen ohne Widerspruch des Beklagten allein an ihn
und nicht an die mit ihr in keiner veritraglichen Be-
ziehung stveheiide Vertrviebsfirma gewendet., Hitte der Be-
klagte sich nicht mehr als Vertragsgegner der Kligerin
geTiihit, so hitte er dies ihr gegeniiber zweifellos
zum Ausdruck gebrachi.

Die Revision macht geliend, das Beruiungsgericht
hdtte bei der nach § 286 ZPO gebotenen Wirdigung aller
Umsténde zu dem Ergebnis kommen miissen, daf die Haf-

S




tung des Beklagten entfallen sei. Er habe auf Grund dsr
ibhm im Vertrage gegebenen Ermiéchtigung das Betriebsrisi-
ko auf dio‘Pirms AnfflilP tivertragen. Das folge aus dem
Sohreiben dor Firma Ao an die Banque de Bruxelles
vom 29. November 1955 und dem Schreiben dieser Bank an
die Firma Aufijiiij vou 30. November 1955. Fermer habe

der Beklagte behauptet und vnter Beweis gestellt, daB °
er das Veriragsrisiko, Tilr das einzustehen er gar nicht
in der Lage gewesen seil mit Wissen der Klégerin auf die
Banque de Bruxelles und auf die Firma Am-ﬁbertra——
gen habe, ohne seinerseits irgendwelche Verpflichtungen
gegeniiber den beiden genannten ausliéndischen Gepellschaf~

- tern zu iibernehmena

Die Angriffe der Kevision gehen fehl., DaB Gegner
aus dem Vertrage vom 9. November 1955 nur der Beklagte
und nicht die Firma Acfl) gewesen ist; komnte das Be-
rufungsgerichit ohne Rechtsirpytum auvs dem Wortlaut des
Vertrages entuehmen. Der Beklagte wiirde von den im Ver-
trage begriinéeten Verpflichtungen nur dann frei geworden
sein,; wenn die Klédgerin mit ihm einen Erlafvertrag ge-
schlossen oder in eine bvefreiende Schuldiibernghme durch
die Firma Av{jJJl eingewilligt hdtte. DaB dies geschehen
sei, hat der Beklagte nicht behauptet, Er hat im Schrifi-
satz vom 1l4. Oktober 1957 unter II selbst nur vorgeire-
gen, der Kidgerin sei die Abtreftung der Rechie aus dem
Vertrage an die Firma Anfjj vekennt gewesen. Darin,
daB die Firma AmfilJ it Wissen der Klégerin gegeniiber
dem Beklagten das wirtschaftliche Risiko, das éen Be-
klagten aus dem Vertrage traf, libernoumen naben mag,
wiirde noch nicht der Eintritt in das Schuldverandlinis
anstelle des Beklogbten im Verhiltnis zur Xlégerin lie-
gen. Venn das Berufungsgericht aus dem VWortleut des Ver-
trages, wonach der Beklagte nur das Recht zum flleinver—
trieb - nicht etwa seine Vertragspflichten -~ weiter lber-
tragen durfite, und aus dem eigeren Verhalten des Beklag-
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ten gégenﬁber der Mahnung der Kliégerin geschlogsen hat.
die Kldgerin habe den Beklagbten nicht aus seiner Abrahme-
verpflichtung entlassen,. so ist das frei von Rechts-
irrtum.

I1ll.

Des Berufungsgexricht legt zugrunde, daB der von
der Kliagerin geltend gemachte Schadensbetrag den im
Januar 1956 entgangenen Gewinn ganz und den im Februar
1956 entgangenen zum Teil decke. Den Einwand des Be-
klagten, die Kldgerin kdnne fiir diese ilonate einen Scha-
den nicht geltend machen, da sie die Banque de Bruxelles
auf Szhlung hitte in Anspruch nehmen miissen, h#l+t das
Berufungsgericat nicht fiir begriindet,

Die Revision glaubt, die Kl#gerin habe mindestens
den in den Moneten Januar und Februsr 1956 entstandenen
Schadan durch ibr eigenes Verhalten allein verursacht.
well sie nicht von der Banque de Bruxelles Zablung ver-
langt habe, ¥in Schadensersatzanspruch gegen den Be—
Klagten sei daner ausgeschlossen,

Diesem Gedankengang kann nicht gefolgt werden.
Die Entstehungsursache des der Kligerin erwachsenen
Schadens liegt darin, daB der Beklagte die Salzliefe-
rungen big jeweils Ende Januar und Februar 1956 nicht
abgenommen hat. Infolgedessen hat die XlHégerin nicht
don Gewinn ziehen kinnen, den sie gezogen hidtte, wenn

" der Beklagie den Kaufvertrag erfiillt hétte. Darin be-~

gbteht ihr Schaden. Dafiir, daB der Beklagte seiner Ab—~
nahme— und Zahlungsverpflichtung nicht nachkam und der
Klédgerin dadurch ein Gewinnaugfall entstand, ist das
Verhalten der Kldgerin nicht ursichlich. Die Revision
scheint allerdings zu meinen, die Klégerin habe sich
zur Durchsetzung ihres Erfiillungsanspruches, also ihres

‘--——'-Q
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Anspruches auf Zahlung des Kaufpreises, unmittel-
bar an die Banque de Bruxelles halten miissen, so daB
der Beklaghbe von-der Zahlungspflicht befreit worden
wire und die Klidgerin Schaden nicht erlitten hitte.
Tiese Auffassung geht indessen fehl. Nach dexr fiir das
Revisionsgericht bindenden Auslegung des Kaufvertra-—
ges Tindet eine solche Verpflichtung der Klégerin im
Vertrage keine Grundlage. Das Berufungsgericht wiirdigt
" die Abrede der Parteien ohne Rechtsverstof dahin. da8
die Kl#gerin nicht verpflichtel gewesen sei; Befrie-
digung fiir ihre anspriiche statt bei dem ihr in erster
Linie dafiir haftbaren Beklagten bei der Banque de
Bruxelles zu suchen. Die Ausiibung oder Nichtausilibung
der aus der Verpflichtungserkldrung der Bank entstande-~
nen Rechte habe vielmehr mangels einer abweichenden Ver-
einbarung im freien Belieben der Klidgerin gestanden.

dire Verpflichtung der Kldgerin, die Banque de

Bruxelles auf Erfiillung des Kaufvertrages in Anspruch
zu. nchmen, konmte auch nicht aus der Vorschrift des
§ 254 BGB hergeleitet werden. Diese Begtimmung ist auf
reine Erfiillungsanopriiche nicht anwendbar (RG JW 1937,
31045 RAG AP T,531,334; BGB RGRK 10.Aufl. § 254 inm.l ¢ &

) Der Xl#gerin lag also aus dem Verlyagsverhélinis
heraus keine Verpflichtung ob, ihren Anspruch auf Zah-
lung des.Xaufpreises durch Inanspruchnahme der Banque
de Bruxelles zum Erloschen zu bringen. Eine andere,
nachfolgend unter IV béhandelte Frage ist, ob der Xl&--
gerin ein mitwirkendes Verschulden insofern zur Tast
£41lt, als sie es etwa unterlassen hat, einen Schadens-
ersatzanspruch wegen Nichterfiillung dadurch abzuwenden,
daB sie von der Banque de Bruxelles Zahlung des Kauf-
preises verlangte.
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IV,

Wdre die Kldgerin gehalten gewesen, den durch die
Leistungsverweigerung des Beklagten entstandenen Gewinn-
ausfall, also ihren Schaden, dadurch abzuwenden oder
zu mindern, da8 sie giich aus dem Bilirgschafts- odex
Garantiebetrage befriedigte, whre allerdings fiir eine
Anwendung des § 254 BGB Raum. Das Berufungsgericht ist
der Aurfassung, der Xlédgerin seien aus der Erkliérung
der Banque de Bruxelles nur Rechte entstanden, ihre Aus-
ibung oder Hichtausiibung habq jedoch in ihrem freien
Belicben gestanden. Ebensowenig wie ein Biirge durch den
bloBen Verfall einer Sicherung des Gléubigers ledig-
lich infolge dessen passiven Verhaltens von seiner Biixrg-
schaftsverpflichiung frei werde, diirfe umgekehrt ein
Schuldner die Bezahlung seiner Schuld mit dexr Begriindung
verweigern. ein Gldubiger konne sich bei einor dritten
Person schadlos halten oder habe es zZum mindesten tun
kdnnen. Es sei daher unerheblich, ob der Beklagte dem
Inhaber« der Kligerin nahegelegt habe, von der Banque
de Bruxelles Zahlung gzu verlangen. Es sei auch ohne
Bedeutung, ob er die Klégerin davon in Kenntnis gesetzt
have, daB die Pirma Amf{ll gegen ihn, den Beklagten,

- keinen Riickgriff nehmen kdnne.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe nicht
gewlirdigt, daf die Kldgerin vor Ablauf der Bankgarantie
erkannt habe, weitere Warenabnahmen wiirden nicht statt-
finden. und daf der Beklagte der Sekretdrin des Inha-
bers der Kldgerin geraten hghe, die Bankgerantie in
Anspruch zu nehmen, und da8 schlieBlich schon bei den
Vertragsverhandlungen der Inhaber der Xliigerin gewuBt
habe, daB der Beklagte in Konkurs geraten sei. Alsdann
hdtte, so meint die Revision, das Berufungsgericht zu
dem Ergebnis kommen miissen, daf der Xl#gerin ein nach
§ 254 BGB zu beriicksichtigendes Verschulden in eigener
Angelegenheit zur lLast falle.

o ———P
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Auch mit diesem Vorbringen kann die Revision
keinen Erfolg haben. Ihr ist zwar zuzugeben, daB es
sich bei dem Verschulden des Geschddigten im Sinne
des § 254 BGB nicht um die Verletzung einer ihm ei~
nem anderen gegeniiber obliegende Leistungspflicht.
sondern um ein Verschulden in eigener Angelegenheit
handelt. Die Bestimmung des § 254 BGB enthdlt den
Rechtsgedanken, daB derjenige, der die Sorgfalt aulBer
achi 1#8%t, die nach Lage der Sache erforderlich er-
scheint, um sich selbst vor Schaden zu bewahren, den
Verlust oder die Verkiirzung seines eigemen Schadens—
ersatzanspruches in Keuf nehmen mu8 (BGHZ 3,46,49).
Der Inhalt der Obliegenheit, sich selbst vor Schaden
zu bewahren, bestimmt gich nach dem, was unter Viirdi~
gung von Treu und Glauben und der Verkehrssitte dem
Geschidigten zuzumuten ist. Unter diesem Gesichtspunkt
mug aber auch, wenn zwischen dem Schiédiger und dem Ge-
schidigten ein Veriragsverhdltnis besteht, die recht-
lichc Gestaltung des Vertrages beriicksichtigt werden.
Es igt deshaldb nicht fehlsam, daf das Berufungsge-
richt in Beitracht zieht, welche Rechtsbeziehungen im
Falle einer Biirgschaft oder Garantieiibernahme zwi-
schen dem Gldubiger und dem Hauptschuldner allgemein )
bestshen und welche Vereinbarungen éie Parteien im
besonderen getroffen haben. '

Mit Recht hat das Berufungsgericht die Auffassung
abgelehnt; daf ein Gliubiger verpflichtet sei, vorerst
von einem Biirgem Erfiillung zu verlangen, um den Haupt-
schuldner davor zu bewahren; einem Schademsersatzan-
spruch wegen Nichterfiillung ausgesetzt zu werden.

DaBR in der Regel eine solche Verpfliphtung nicat be-~
griindet sein kann; ergibt schon die Vorschrift des

§ 771 BGB iiber die Einrede der Vorausklage. Aber auch
wvenn die Einrede dexr Vorausklage ausgescalossen ist,
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wird sn dem Rechtszustand, daB der Biirge nicht Haupt-
schuldner ist, seine Verpflichtung vielmehr von der
des Hauptschuldners abhiéingt, nichts gedndert. Der
Zweck der Biirgschaft ist nicht die Entlastung des
Hauptschuldners, sondern eine gzusitgzliche Sicherung
des Gldubigers., Schon das schlieBt den Gedanken aus,
der Gldubiger verstoBe gegeniiber dem Hauptschuldner
gegen Treu und Glauben, wenn er nicht in erster Reihe
bei dem Blirgen Deckung suche. Ringu kommt, daB die
Inanspruchnahme des Biirgen den Hauptschuldner regel-
miBfig nicht von seiner Verpflichtung befreien wiirde; Ca
da nach § 774 BGB die Forderung des Gléubigers gegen
den Hauptschuldner auf den Biirgen iibergeht. Sollten,
wie der Beklagte behauptet, aber im vorliegenden Fall
zwigchen dem Beklagten und der Firma Auf{jijih vesondere
Vereinbarungen bestehen, nach denen diese das Risiko
des Vertrages iibernommen hatte, so stiinde es dem Be-
klagten frei, von der Firma Anffililzu verlangen, das
sie ihn voun den Schadensersatazanspriichen des Xldgers
befreie. Das Berufungsgericht hat daher mit Recht die-
sem Vortrag des Beklagten keine Bedeutung fiir die
Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien heigemessen.
Auch die besondere Gestaltung des Vertragsverndlt—
nisses zwischen den Parteien ndtigte das Berufungsge-
richt nicht zu der Annahme, die KXldgerin hitte zuerst
die FPirma Amtexco in Anspruch nehmen miissen. ius dem
Umstand, daB der Beklagte vermdgenslos war, entsprang
nicht die Verpflichtung, ihn vor einer Inanspruchnahme
zu bewahren. Es ist kein Gesichtspunkt erkennbar, un-
ter dem ein vermdgensloser Schuldner, der in Kenntnis
seiner Zahlungsunfdhigkeit ein Xaufgeschaft abge-
schlossen hat, erwarten kann, besser behandelt zu
werden gls ein wirtschaftlich starker Schuldner.
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Ebensowenig kann der Auffassung gefolgt werden,
die'Klagerin hétte ihren Schadensersatzanspruch wegen
der unterbliebenen Abnahme der fiir Januar und Februar
vorgesehenen Lieferungen aus dem Blirgschafts— oder
Garantiebetrage decken miissen. Dieser Standpunkt liefe ‘
darauf hinaus, die Kl#gerin zu gwingen, wegen der Abnah-
meweigerung des Beklagten schon vor Ablauf des Februar
unter Fristsetzung nach § 326 BGB vom Erfiillungsenspruch
zum Schadensersatzanspruch iiberzugehen. Ein solcher
Zwang findet im Gesetz aber keine Stiitze, vielmehr ist
davon auszugenen; dall die Rechislage des vertragstreuen

Teils durch den Vertragsbruch des Gegners nicht ver-
schlzchtert werden daxf. Die Riicksicht auf den sdumigen
Kiufer kann den Verkiufer, der erflillungsbereit ist,
nicht notigen, seinen Erfiillungsanspruch aufzugeben (RGZ
83,176,178; 102,262,264; HGB RGRK 2.Aufl. Anhang zu
§ 374 Anm.30,85)., Da die Klégerin mit Schreiben vom
24, Januar 1956 nach Erfiillung verlangt und dem Bekleg-—
ten erst mit Schreiben vom 17. Juli 1956.eine Frist bis zum
31. Juli 1956 zur Abnahme unter Hinweis auf § 326 3GB
gesetzt hat, ist erst mit Ablauf dieser Frist ein Scha-
densersatzanspruch an die Stelle des untergegangenen
Erfﬁilungsanspruches gotreten. Auch unter diesem Ge-
sichtspunkt hétte das Berufungsgericht seine Auffassuvng
mit der im anderen Zusammenh%pg getroffenen Feststellung

‘gtiitzen kbionen, es habe im Januar und Februar 1956 noch

nicht festgestanden, daB der Beklagte die Abnahme von
Salz endgiiltig verveigere, die Xldgerin habe vielmenr
mit einer Fortsetzung der Geschédfisverbindung gerecn~
net und darauf bestanden. Die Auffassung des Berufungs-
gerichts, daB es gllgemein einem Gléubiger, dem neben
dem eigentlichen Schuldner ein Dritter aus Biirgschnaft
oder Garantielibernahme haftet, nicht obliege, diesen
in Anspruch zu nehmen, um den Schuldner, der sicn ver-
tragswidrig verhalte, vor einer Schadensersatzpflicht
zu. bewahren, ist von Rechtsirrtum frei. Ob eine gndere
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Beurteilung Platz greifen ktnnte, wenn der Eintritt
eines ungewthnlich hohen Schadens durch Inanspruch-
nahme des Dritten verhindert wiirde, kann dahinsgte-
hen. Hier handelt es gich um den bloBen im regel-
mdfigen Geschiftsgang verlorenen Gewinn.

Vo

Mit der vorstehenden Erwdgung wird auch der
Riige der Revision der Boden entzogen, das Beru-
fungegericht habe das Vorbringen des Beklagten
nicht gewiirdigt, daB er sich bemitht habe, der Klé-
gerin die Mtglichkeit fiir Ersatzverkéufe nach Ber-
lin und Dénemark zu erdoffnen, und er die dazu not-
wendigen Adressen und Unterlagen zur Verfiigung ge—
stellt habe. Das Berufungégeribht 148t dahingestellt,
wieweit eine Verpflichtung der Kligerin bestanden
habe, von solchen ihr vom Beklagten gebotenen Mog—
lichkeiten Gebrauch zu machen, um dahin zu wirken, uas'
daB ihr Schaden keinen iiberw#B8igen Umfang annehme.
Es legt zugrunde, daB der geltend gemachte Schadens—
betrag hichstens den entgangenen Gewinn des Monats
Januar 1956 und zum Teil den des Monats Februar 1956
deckt., Zu- jener Zeit habe, so fithrt des Berufunge-
gericht aus, die Kldgerin, die die Geschiiftsver-
bindung mit dem Beklagten. habe foritsetzen wollen,
noch nicht mit einem ihr aus dem Verhalten des
. Beklagten drohenden 5chaden'rechnen ktnnsn und
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miissen. Damals sei sie verpflichtet gewesen, sich
fiir den Beklagben noch lieferbereit zu halten.
Diesem Rechisstandpunkt 8% zuzustimmen. Die Wahl
des Zeitpunktes, zu dem der Gl3ubiger zum Schadens-

ersatz wegen Nichterfiillung iibergechen will, bleibt ,
ebengo wie die Enbscheidung, ob dies iliberhauvpt ge-
schehen so0ll, seiner freien EntschlieBung uUberlas-
sen. Ehe dem GlBubiger  nicht der Schadensersatz-
enspruch wegen Nichterfiillung erwachsen ist, be-
steht keine Verpflichtung, einen solchen Anspruch
niedrig zu halten. Fin mitwirkendes Verschulden
dcs Gldauvbigers kann daher das Unterbleiben eines
Ersatzverkaufes erst dann bilden. wenn der Gliu-
biger den EntschluB, zum Schadensersatz iliherzuge~
hen, gefaBt und seinem Willen entsprechend erkliart
hat (RGZ 83,176,178; HGB RGRK Z.Aufls Anhang zu

§ 374 Anm.31l). Wenn die Revision meint, im Januvar
und Februar 1956 sei iiberhaupt noch kein Schaden
entstanden, da die Klidgerin sich wegen ihres Er-
fillungsanspruches fiir Januar, Februvar und groBten—
teils Marz 1956 an den Birgschafts— oder Garantie-
betrag hdtte halten kdnmuen, so daB allernfalls ab
M&rz 1956 ein Schaden entstanden sei, so geht das,
wie zu IIT ausgefihrt isty, fehl. Das Berufungsge-
richt war daher nicht gehalten, auch zu prifen,

ob der XKlagerin zuzumubten gewesen ist, den ihr ab
Marz 1956 entstandenen Schaden durch Ersatzverkiu—
fe zu mindern,
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Vie

Die Revision des Beklagten erweist sich danach ,
als unbegrindet. Sie ist daher zuriickzuweisen. Die
Kostenenischeidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr.Gelhaar Artl Dr. Spieler Dr. Doxrschel Dr.Mezger
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