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54, Danbelsreditlide Lieferungdgeidifte als Differenzgefdyifte.
Bor]Ge). vom 8. TMai 1908 8§ 67, 68.
BEB. § 764,

Il Bivilfenat, Urt, v, 16. April 1012 i &. I 3. jr. (RL) w. ben
Berwalter im Konturfe ber Firme Gebr. B. (Bell) Rep. IL 524/11.

I  Qonbgeriht Gottingen.
1L Oberlanbesgeridyt Celle,

Die Kldgerin flond mit der Firma Gebr, B, in N, fiber deren
Bermigern am 8. Juni 1910 bder Ronfurd erdffnet worben ift, in
einer Oefdydftdverbinbung, bei ber bie Firma Gebr. B. bald al3
Rinfevin, bald ald Berfiuferin groferer WMengen Getreide auftrat.
Die Sefdifte erfolgten {dmilid zu ben Becliner Schlupideina
bebingungen fiiv Beitgefddfte in bem Detreffenben Getreibeforten.
Seit JIntrafttreten bed neuen Borfengefeged vom 8, Mat 1908 ift
bei allen biefen Geidyiften der Tatbeftand bed § 67 biefes Gefeyes
ecfiillt,

Die Rldgerin Bat einen anerfanmten Wuszng fiber biefe Ges
jdaftavexbinbung feit 1, Mai 1908 vorgelegt. &3 Haben unter den
Barteien Abredymungen ftattgefunden, bdie gleidhfalld anerfannt find.
Per Kldgerin tommen banad 126725 £ gut. Diefen Betrag Bat
fie alz Konturdforderung angemeldet und Klage ouf Fefiftellung ers
hoben, nadybem ber fonfurBverwalter bie Forberung beftritten Hatte,
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Der Konfurdverwalter wenbet ein, jamtlide Gejdafte feien, fo-
mweit fie unter der DHervidaft bed alten Borfengefehed abgejdlofen
worben find, nad) § 50 jenes @efeties, ber ben birfenmdpigen
Terminfondel in @etveide [dlechthin verbicte, nidhtig. Wnuferbem
aber jeien bie ®efdhifte, ebenjo wie bie unter ber Herrfdaft bdes
newen Bibrfengefeed abgefdiofjenen Geidyifte, Differengejchfte nady
§ 764 BOB. und § 68 bed neuen Birfengefepes.

Die Kidgerin ift in allen JInftamgen unterlegen. Die Revifion
tjit juritdgemwiejen wotbent aud folgenben

‘ . @riinden:

# 1 Der Bernfungsridter priift nidht, ob die unter der Herr-
jhaft de8 BWirfengefeges vom 22. Juni 1896 getéitigten Ubjdliifje
als Borfentermingefdifte nad) § 48 jened Gefeped aufzuiaffen feien.
Er prift nur, ob Ddiefe Gefdjdite Differenzgelchifte nadh § 764 BSB.
finh. Cr fdlieht fidh bamit ftilfdmweigend bem Standbpuntte bes
erften Ridterd an, bof diefe Gejdyifte, wenn fie Borfentermingejchafte
waren, nad) § 50 jemes Gefeped als Borfentermingefdhifte in Ges
treibe michtig fein wiitden, bap fie aber, wenn fie feine Birjens
termingejddfte waren, Teinerler Rechtdwirtiamteit befigen, jobald ifr
Gharatter a8 Differensgeidafite nad) § 764 BOB, nodigewiefen ift.
Diefer Audgangspuntt bed Berufungdriditerd ift zutreffend, tweil
allerbings bie Lloge abjuwetfen ift, wenn die Gefdifte ald Differenys
gejdifte anzujpredjen find. Der Berufungsridter bejaht ben Chavatter
ber Befdyafte al3 Differenzgeidyifte und weift bedhalb die Klage ab.
Er braudyte jonadhy nidht nod zu unterfudjew, ob audy die Nlage nadh
§8 48, 50 bes alten Borfengefepes abjumeifen wire. TWas bie unter
ber Perrfdioft ded Birfengefehes vom 8. Wai 1908 abgefdiloffenen
@ctreidegefdyiifte angeht, fo ift dafilr § 67 jenes Befesses mafgebend.
AR fog. Danbeldreditlide Rieferungdgefdiifte, b 5. al8 Birfen.
termingefchdfte, find fie giiltig, wenn jie gemdf biefem § 67 abge.
{dloffent tworden find. Jm Streitfolle find alle Bejdydfte bemgemi§
abgeidiofien. A8 Birfentermingefhate find fie alfo redptawivtiam,
©ie find aber trogbem unmirtiam, wenn fie Differenzgefdifte find,
b. 5. wenn bie Sejddfte yur Vervedung ihres Wefens als Differenss
geidyifte in bie Formen vor Borfentermingejdhdften nad) § 67 bes
Borfengefepes gelleibet worden find, § 68 Bistfengef. beftimmt
bietitber, baf folde Gejdifte {dhon bann alg Differenzgefdiite anzu-
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Tprecien find, wenn aud) nur die Abfidjt ded einen Teiled auf Bablung
be3 Unterjdyieds swifden dem vereinbarten Preife und bem Birien-
over Matftpreife ber RQicferungdzeit gerichtet ift, der andere Teil
biefe Abfiht aber Pennt ober fennen mub.  Jnfofern fhmmt ber
§ 68 Birfengef, mit § 764 BOB, iiberein,

us bem bigher Erdrterten folgt nun, baf fid) jimtlidge BHier
in Froge ftehenden Belchifte, mdgen fie vor ober nady bem 1, Juni
1908, bem Tage bed Infrafitretend ded neuen Birfengefepes getdtigt
fetn, Binfidhtlih Ded Bier su enticheibenben Differengeintwandes gleidhs
fteben.

1L Der Berufungsridyter ftellt feft, dak jamilide, Bier ftreitigen
Gefchafte Getreidedifferenzgeichafie teils nady § 764 BEB,, teild
nad) § 68 Birfenge]. vom 8. Mai 1808 find. Wud biejem Grunbe
weift er die Rlage ab. v fithrt bagu in Ubereinftimmung mit
dem erften HRidter aud: auf die WAbjHlifie vom Wai 1908 bis
MMai 1910 fei von der Firma Sebr, B. niemald etwad bejogen
worden; in ber Heit von Enbe Dttober 1907 bHig Ende April 1908,
alfo i einem Beitraum von 7 Monaten, Habe die Firma B. auf
ben Monat Mat 1908 14000 Tonnen Getreide fitr mehr als
3000000 4 von ber Rldgerin gefauft, obne jemal3 etwad abju-
nehmen; fdmilidge umter ben Parteien getitigten WAbfdlifje feien
audnafmilog burd) GSegengefddfte und bdurdy Belaftung der fid
bataud ergebenben Differeny erledbigt worben; bie Firma Bebr. B.
fei ein Provinialgetreidegefdaft gewefen, Ddefjen Berbiltniffe bdie
Rligerin fehr wohl getannt babe; fowohl die Abjdylitjje im eingelnen,
bie in bie Hunberttanjende gingen, wie bdie Wbjdlilfie in ihrer HGus
jammenfafjung und bdie erhebliden bder Firma jeweild angeredhneten
Peovifionen Hatten mit ber Qeiflungdfabigleit der Firma Gebr. B.
in gor feinem Bexhiltniffe geftanben. Died habe die Kdgerin felbft
bann erfannt, wenn man ihre Scilberung bed Gejchaftdumfangd der
Firma @ebr. B, zugrunde lege.

Hus allen diefen Fefiftellungen Hat ber Berufungdridhter bie
{lbergeugung gewonnen, baf die Parteien von vornberein fjimtlide
Abjdliffe mit bem unyweidentig aum Auddrude gebradyten Willen
getiitigt aben, e3 jollte nur ber Unterfdied awifdhen dem Bertragss
preis und bem Birfenpreife der Lieferungdzeit bon dem verlierenben
Teil an ben gewinmenben bejablt twerden; eine effeltive Rieferung
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follte audge{dloffen feln. , Einem am 28. April 1908 von ber Firma
B. der Rdgerin audgejtellten Revers, durd) den fid bie Mldgerin
gegen einen etwaigen Differenseinwand jdithen wollte, legt ber Be-
rufung@ridter leine Bebeutung bei, weil der Revers nur zur Bers
bedung bed Differenzipield bejtimmt gewelen fei. Diefe Erwdgungen
bed Berufungsrichters geniigen an fid) bem Befehe und reditfertigen
bie Wbiweifung ber Rlage.

III. Die Kldgerin Hot folgende Ungriffe erhoben:

1. @3 fteft fejt, bap bdie Getreideabidlifie fdmilid nad) ben
Sdilufi{deinbebingungen ber Berliner Prodbuttenbdrfe, dbie mad) Bes
fanntmadjung des Meichsfanzlers vom 29, Mai 1908 (RGVBL. &, 240)
bie Genehmigung bed BundeSratd erlangt Haben, getiitigt worben
find. FNad) biefen Webingungen fteht bie Qieferung berart in ber
Wah! bes BVertinfers, bap diefer innerhalb bed SLieferungdmonatd
ven Tag wiblen darf, an dem er feine Erfiillung8bereitidaft dem
Rdufer erfldren ober, wie fif bdie Shlupideinbedingungen ausd«
vritdent, dem Qdufer die Ware andienen will, Jnnerhalb fed)? Tagen
nach diefer Bereitidaftdertldrung ded BVerfiufers muf ber Kiufer
bie ihm fo angebiente Ware Jug um Bug gegen Jablung abnehmen.
Diefelben Getreibemengen, welde die Rligerin unter biefen Bes
bingungen der Firma Bebr. B. su beftimmien Preifen verlauft Hatte,
bat biefe unter benfelben Bebingungen, jedodh su anberen Preifen,
jeweild Der Rltigerin wieber juriidverfauft. Die fidy banad) ers
gebenben Preidunterjdjiebe wurden bem eimen oder dem anbderen Leil
in Redmung geftellt.

Die Kldgerin meint, bei diefem Berfohren fehle 3 ant einem
Unterjdiede swifden einem Bertragdpreid und einem Birfens ober
Marttpreife dev Lieferungsseit, wie ibn fowohl § 764 BHB, al3
aud) § 68 Birjenge]. im Auge habe. Der hier in Betradyt ommende
Preisunterfdied fei ein Unterjdhied jwijdjen jwei Bertragspreifen,
nimlidy awijden dbem Bertragdpreife ded Grundgefdhdftd und bem
Bertragdpreife bed Gegengefhifts. €8 ftanden {ih fomit zwet Bers
tragdpreife gegeniiber, nidyt aber, wie ed bad Geley auddritdlid) vors
fdjreibe, ein Bertragdpreid und ein Borjen- oder WMarftpreid; von
einem Bbrfen» ober Marttpreife fei fomit gar feine Rede. Des
Bothandenfein eines Brfens ober TMarttpreifed fei aber die erjte
Boraudjepung sur Annahme eines Differenzgefchafts. Auf biefem
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Thege gelangt die Kidgerin zu bem Ergebnis, 8 fei die Annafme
bes Berufungdridyterd unridtiy, daf ald Stidtag der in bed BVer»
Kiuferd Wab! geftellte Lieferungdtag und befjen Bisrfenpreis untex
ben Parteien mafgebend gewefen jei. Denn nidht bder Preig der
Lieferungdseit, fondern ber Preis bed Gegengefchdftd fei nedh dem
Rarteiwillen der mapgebende gewelen. Diefer Anffafjung, die in ber
Literatur neserdingd wieber mehrfac) vertreten wirb, fann nidt zus
gejtimmt werden, ‘

Das Reidyzgeridit fat unter der erridhaft bed nlten Birfen-
gefeped von jeher den Stanbpuntt eingenommen, baf im Falle einer
Berabredung, e2 jolle nidt zur Lieferung der Ware fommen, fondern
ed folle wihrend bed fdywebenden Engagements, nad der Tedmit
ber Birfengefddfte, burdh ein Segengejdidft der Untexidhied bevedjmet
und gepnflt werben, von vornberein gar fein Kauf gejdylofien, . jons
vern ein andered Sefdidft vereinbart fei. Segenitand biefed andern
Gefdydftd fei nidt eine MWare und ein hierfiir zu jablenber Preis,
fonbern ber in beftimmter Weife zu beredynenbe Preidunterfdyied.
Uud) bas Gegengefchdft fei bann Fein auf wirllidhen Umjay geridytetes
®efchift, fondern Dad Gegengelhift diene vielmehr nur bazu, den
Preidunteridicd filr einen beftimmten Beitpunft zu ermitteln. Die
Ginfleibung in bie Form von auf Effeftiverfitliung loutenden Sdhlufs
jdjeinen fet mur sum Sdein erfolgt und nidt exnfilidy gemeint.

Bgl. Entjd). de3 NS’ in [Bivilf. Bd. 84 &, 90; Bolze Bb. 22

Rr. 465, Bb, 21 FNr. 499, Vb, 20 Nx. 526, ‘
Bon bdiefer Rechtfpredjung abjugehen, befteht fein Anlaf. Jrgends
welde neue Sefichtdpunite find hiergegen nidt vorgebradit, jo bag
¢3 an obigen Berweifungen geniigt. Die Kldgerin entnimmt davaus
Bweifel, baR unter ben Parteien nidht unmittelbar ein beftimmter
©tidjtag vereinbart war, jonbern daf ber Verkiufer innerhalb des
vertragdmdpigen Lieferungdmonats jeweild ben Lieferungstag su wabhlen
Datte und bap bem SRdufer al®dann fedd Tage zur Berfilgung
ftanben, ¥llein daburd), daf ber eine Vertragsteil den Stidhtag ju
beflimmen fat, wird bap Differenygeidhift feined CHaralterd nidyt
enttleidet. Denn gum Welen bes DifferenzqejHiftd gehort nur, dah
fid) ber Gtidtag genau beftimmen Idft. Dasd ift aber bier der Fall.

2. Die Kldgerin erfebt gegen bad VernfungBurteil dad Be-
~ benfen, burd) beffen Erwdgungen werbe dog Arbitrage: ober Sidyes
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rungdgefdyaft, wie 8 § 67 Birfengef. al8 eine berechtigte Sejdhiifts-
form anerfenne, unmiglihy gemadyt. Diefed Bebenten ift nidt bes
redhtigt.  DLenn § 68 Vorfenge]. will gerade einem MMifibraudye der
Form bed wirtfdaftlich berechtigten Beitgeldifts in Getreide ents
gegentreten. Der Berufungsrichter ftellt mit dem erften Ridhter einen
foldjen MNibroud) ausdriidiid) fejt, weil bie Parteien die formulac.
mdBigen Bb{dlifie jur BVetbedung bdes Spield bemufpten und nidt
ernfilidy an einen Abjdlug gemif § 67 Birjenge]l. dadhien.

3. Die Kldgerin greift die Sriinbe an, die der Berufungsridter
fitr die ©pielnbfidyt ber Parteien angibt.

a) Gie riigt, ber Berufungdrichter Hatte bon dem Stanbdpuntt
audgefen wmiifien, baf eine Getreibefirma, wie bie Firme Sebr. B,
mit ihren Wuftrdgen ein ernftlided, wirifdaftlides Jnteveffe verfolgt
habe, Dedgleiden jei ju Gunften der Rldgerin anzunehmen, dah fie
Yeine Sdyeingejdiifte madhe; der RNMdgerin fonme nidht zugemutet
werden, bie inneren Ubfidhten ber mit ihr in BVerbinbung tretenden
Firmen au erforiden, Wuf biefen Vorwurf ift su entgegnen, daf
itberhaupt im Bertehr bavon audzugehen ijt, 3 hitten bie Parteien
ein techtéwirtfames, ernfilidjes Gejdaft gewollt. Das Begenteil mup
in jedem e¢ingelnen Fafle erft bewiejen werdem, Den Beweis, dof
bier die Puarteien Differengejdhifte abgefhlofien baben, Halt aber ber
Berufungsridhter fiir erwiefen. Die fir feine Iberzeugung ans
gegebenen ®riinde find fhliffig. . :

b) Die Kldgerin behauptet, die borfenmdbigen Lieferungdgefchifte
fonnten fiberhaupt nur quf Mai, Juli, September, Ottober und -
Dezember jeben JFabhre® abgefdlofien werden. Deghalb Habe ber
Berufunggrichter dem Umitande, daf auf ben Monat MPiai 1908 fo
grofe Ubidliiffe gemadyt worben find, feine fo erheblide Bebeutung
beimefjen biirfen. Diefe Wehauptung ift in dber gegenmwdrtigen Jnftany
neu vorgebradit, Sdon aud diefem Grunde ann bie Kldgerin Hiers
mit nidht gehort werben, gang abgejehen bavon, bap fidy nidht er
fennen [dBt, inwicfern fid) burd) ben behaupteten Umftand an ber
Beurteilung etwad dnbern Tonnte.

c) WIS Angeiden gegen bie Unnahme von Differenjgefdhiften
Datte die Rligerin geltend gemadyt, daf fie fid) jeweild durd) Gegens
gejcbidfte mit Dritten gebedt Babe; eine folde Dedung lafje barvauf
fdhlieRen, baf fie mit ber Firma Gebr, B. feine Differenygeiddite
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abgejdlofien Habe. Die Kligerin filhlt fid bejdwert, baf ber Bes
rufungdriter die filr biefe Dedungsgefddfte von ihr angebotenen
Beweife nidt echoben hat, Der Berufungdridter lehnt bag Berweis.
erbiefen ab, weil fih aud ben feftftehenben Tatfadjen die Differeny-
natur aller Gefdiifte fiir ihn mit zwingenber fraft ergebe, jo baf
fetbft ber Abidluf von Dedungdgefddften feine Uberseugung nicht
s erfiittern vermddyte, Mit diefer Begritnding fonnte Der BVe-
rufungsdrifier ben Beweidaniritt ablehner. Denn ber AbjHIug von
Dedungdgeidbften Hat nur bdie Bebeutung eined mittelbar gegen die
©pielnatur fpredhenden Umftanbed (vgl. Jur, Wodenfdr. 1899
©. 878 R, 29, 1886 &. 660 MNr. 19), wobei auferdem zu beadjten
ijt, bap Gegengejdhdfte aud) zur bjdwidung des Rifilod ald reine
Gypielgeiddfte gemadht werben finnen (Cntjd). dezs RB.’s in Bivill.
Bb. 34 &, 90 unb Urteil bed extennenden Senatd vom 24, September
1909 II. 693/08, abgebr. im Banlardiiv Bd. 9 €. 45). s biefen
Griinben ergibt fid) die Juritdmweijung der Revifion, obne bag auf
bie weitere, gleidhfalld angegriffene Darlegung ded Berufungsridyters
eingugeben ifi, wonadh) e Dber zulept ermibunien Behauptung bder
Ridgerin an ber erforderlidien tatfidlidhen Begriinbung fehlt.«



