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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 254 (G); 2P0 §§ 286, 287

Der Beweis fiir dic Umstidnde, dic dem Geschddigten unter
dem Gesichtspunkt des § 254 BGB angclastet werden, unter-
liegt der Vorschrift des § 286 ZFO. Dic Ermittlung, wie-
weit cin so festgestelltes Verhalten oder Unterlassen

des Geschddigten von EinfluB auf Entstehen und Hohe des
Schadens gewesen ist, hat das Gericht dagegen unter An-
wendung des § 287 ZPO zu centscheiden.

BGH, Urt. v. 7. Februar 1968 - VIII ZR 139/66 - OLG Karlsruhe
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Dexr VIII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofes hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 7. Februar 1968 unter Mit-
wvirkung des Senatscprédsidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Artl, Dr. Hezger, Dr. Messner und Braxmaicer

fir Recht crkannt:

Auf diec Revision des Beklagten wird das

Urteil des Oberlandesgerichts Xarlsruhe

- 4. Zivilacnat in Freiburg - vom 2. Juni

1966 insowecit aufgehoben, alg dic angemeldeten
Anspriiche in Hthe von mchr als 811 200,60 DM
als nicht bevorrechtigte Konkursforderung
featgestellt wexrden.

In dicaem Umfange wird die Sache zur ander-—-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen, dem auch
die Entscheidung iiber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens iibertragen wird.

Von Rechtsg wegen

-——am e am - e - -

Der Beklagte ist Verwalter im Konkurse iiber das
Vermdgen der Firma VS K¢ Hans TEED in UG-
G (in folgenden "' ccnonnt). Die
Klédgerin hatte dic W laufend mit Bettwidsche
(Damast), Damast-lMeterwarc, Popeline- und Sporistoffen
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beliefert. Um die Jahrecswende 1959/1960 gerict die
Wdschetruhe in Zahlungsschwierigkeciten. Bei dexr Wasche-
truhe lagerten damals noch unbezahlte Waren, die die
Kldgerin unter Eigentumsvorbchalt geliefert hatte {soge-
nanntce Bigentumsvorbehalts-Warc). Diesc Waren lieB die
Kligerin am 23. Januar 1960 abfahren. Am 23. Fcbruar
1960 wurdc das Konkursverfahren iliber das Vermogen der
Widschetruhe und das Vermogen des persdnlich haftenden
Gescllschafters erdffnet. Bei XKonkursersffnung waren
umfangreiche der Klidgerin ertciltc Auftrdge der Wasche-
truhe noch nicht ausgefiihrt. Ein Teil der von der Wasche-
truhe bestellten Ware war bereits zur Lieferung bereit-
gestellt. Der Rest befand sich noch in der Produktion,
die dic Kldgerin sofort abbrach. Diese Waren, die Gegen-—
stand decr noch nicht erledigten Licferauftrdge waren,
bildeten dic sogenannte "Abrufware". Beil den Waren, die
dic Kl&gerin filir die Wadschetruhe bereits hergestellt
hatte, handelte es sich teilweisc um Waren, die noch im
allgemcinen Fertigungsprogramm der KlHgerin enthalten
waren (sogenannte "Sortimentswarc') und zu den noch gel-
tenden Listenpreisen verduflert werden konnten, teilweise
um Ware, dic aus dem Produktionsprogramm bereits ausge-
schieden war (sogcnanntc "AuBersortimentsware"). Die
AuBersortimentswarc kann im allgemeinen nicht mehr zu
den Preisen der giiltigen Preislisten und Musterkollek-
tioncen im gewdhnlichen Geschédftsgang verdufert werden.

Am 10, Mai 1960 hatten dic Parteien im Rahmen einer
Gldubigerausschuflsitzung iiber die Verwertung der noch
vorhandenen Eigentumsvorbehalts- und Abrufware eine Ver-
ecinbarung getroffen, dic der Beklagte in einem Schreiben



"Es verbleibt daher also bei der Vercin-
barung, dic in der GlHubiger-Ausschufi-
sitzung am 10, Mai 1960 in St? ge-
troffen wurde, daB dic M.B.B. (das ist
die Kliigerin) dic Eigentumsvorbchalts-
warce genauso wie im ilbrigen dic anderen
Vlarcen, hinsichtlich deren die Ubernahme
dicsseits abgelchnt wurde, zum bestmog-
lichsten Preis verkauft und die Gemcin-
schuldnerin, bzw. mich fiir den Fall unter-
richtet, daB sic dic Warc zu cinem unge-
wohnlich niedrigen Preis verkaufen will,
damit ich in dicscem Fall evtl., notfalls
gegen eine Verschleuderung intervenieren
kann."

Mit Schreiben vom 14. Mai 1960 lehnte der Beklagte schlief-
lich diec Abnahme weitercr Eigentumsvorbehaltsware und mit
Schreiben vom 17. Mai 1960 dic weitcre Erfilllung simtli-
cher noch nicht abgewickelter Vertridge ab.

In der Folgezeit verkaufte dic Kldgerin sowohl den
Rest der sichergestellten Eigentumsvorbchaltsware als auch
dic zur Licferung bercitgestecllte Abrufwarce. Dabei will
sie erhebliche Verlustc erlitten haben. Fir diese und den
entgangenen Gewinn beéi der noch nicht angefertigten Ab-
rufware begehrt sic Schadenscrsatz wegen Nichterfiillung.

Ihrc gcesamten Forderungen hat die Kl&gerin zun#échst
unter dem @D. @GP 1960 mit einem Betrag von 1.058.255,20
DM zur Konkurstabelle unter Nr. @ angemeldet. Die Kli-
gerin hat sodann in Berichtigung der nur vorliufigen An-
meldung vom @. G 1960 cndgililtig eincen Betrag von
940,478,59 DM angemeldet. Darin ist ein Schadensersatz-
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anspruch von 149.226,26 DM enthalten. Von der unter Nr.
@ in der Konkurstabellic cingetragenen Gesamtforderung
hat der Beklagte schlieBlich den Schadensersatzanspruch
begtritten, den Rest von 791.252,33 DM anerkannt,

Mit der Klage crstrebt dic Kldgerin die Feststel-
lung des bestrittencen Schadensersatzanspruches. Das Land-
gericht hat die bestrittenc Forderung der Kligerin auf
131.135,02 DM festgestellt. Das Berufungsgericht hat auf
die Berufungen beider Parteien dic unter Nr. @ uwnc @

eingetragenen Anspriiche zum Betrage von insgesamt 905.955,

DM als nicht bevorrechtigte Xonkursforderungen festge-
stellt. Der Betrag von 905.955,71 DM sctzt sich wie folgt
zZusammen:

I. Schaden

1. Auflersortimentswarc
a) Eigentumsvorbchaltsware und

11

schon angefertigte Abrufware 94.755,11 DM

b) noch nicht angefertigte Abruf-
ware 7.696,~- DM

2. Sortimentswarc

a) Eigentumsvorbehaltsware 3.093,-- DM
b) Abrufwarc 8.847,~- DM
3. Aufwendungen _312.27 DM
114:703,38 DM
II. Anerkannter Betrag 791.252,33 DM
905.955,71 DM

ot it A e v P e 0 @ —
et

Mit der Revision greift der Beklagte den Feststel-
lungsbetrag zuletzt nur noch in Hthe von 94.755,11 DM an.
Er beantragt, auch insowecit die Klage abzuweisen. Die Kl&-
gerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen, Ihre An-
schluBrevigion hat sic zuriickgenommen.



I, Soweit dic von der Kldgerin aufgrund ihres Ei-
gentumsvorbehalts zurickgenommenc Ware und die fiir die
Wischetruhe bercits angefertigte Abrufware aus Artikeln
bestand, dic die Kldgerin nicht mehr in ihrem Sortiment
fihrte, berechnet das Berufungsgericht den der Klidgerin
durch Nichterfiillung cntstandenen Schaden in konkreter
VWeise nach dem Unterschied zwischen den mit der Wdsche-
truhc verecinbarten Vertragspreisen und den bei den
Deckungsverkdufen erzielten BErlosen in Hshe von 94.755,11 DM.
Hiergegen wendet die Revision sich nicht. Im Revisionsver-
fahren gcht e¢s nur noch um das Vorbringen der Beklagten,
der Schadensersatzanspruch entfalle oder mindere sich,
weil die Klidgerin bei Einhaltung der am 10. Mai 1960 iiber
die Verwertung der Warcn getroffenen Abrede oder bei Be-
obachtung der gebotenen Sorgfalt hthere Erlose hdtte er—
zielen konnen. Das Berufungsgericht meint hierzu, die
von dem Beklagten erhobenen Einwendungen griffen nicht
durch. Es fchle schon an cinem der Kl#gerin zuzurcechnen-
den eigenen Verhaltcen, das als mitwirkende Ursache fiir
den ihr zu ersetzenden Schaden in Betracht komme:

1. Nachdem der Beklagte nach § 17 KO die Erfiillung
abgelehnt habe, hidtten, so fihrt das Berufungsgericht
aug, Deckungsverkiufce grundsédtzlich cine eigene Angele-
genheit der Klidgerin gebildet. Von ihnen habe sie den
Beklagten nicht zu benachrichtigen brauchen. DaB die
Parteicen noch am 10. Mai 1960 einc Benachrichtigungs-
Pflicht der Kligerin und cin Interventionsrecht des Be-
klagten vereinbart hitten, rcchtfertige keine abweichen-
de Beurteilung. Denn auch die Absprache vom 10. Mai 1960



sei durch dic Erkliirung des Beklagten vom 17. Mai 1960
hinf#llig geworden, worauf dic Klidgerin den Beklagten
mit Schreiben vom 3. Juni 1960 sinngemiédfi hingewicsen habe.

Dic Revision h&dlt dicse Wiirdigung fiir unméglich,
weil im Schreiben vom 17. Mai 1960 gerade ausgesprochen
worden seci, dafBl es bei der in der GlHubigerausschull-
sitzung getroffenen Vercinbarung verbleiben solle. Diese
Rlige wird dem Gedankengang des Berufungsgerichts nicht
gerccht. Es meint offenbar, die Abrede vom 10. Mai 1960
sci getroffen worden, bevor der Beklagte dic Erfiillung
abgelehnt habe. Bei der in der Gliubigerausschuflsitzung
getroffenen Vereinbarung sei ¢s noch darum gegangen, dal3
dic Klidgerin fiir den Beklagten die verkauften Waren ver-
werten solle. Das ist auch der Vortrag der XlHgerin im
Schriftsatz vom 8. Januar 1962. Dic Abrede vom 10. Mai
1960 sci aber gegenstandslos geworden, nachdem der Be-
klagte mit Schreiben vom 17. Mai 1960 dic Erfiillung ab-
gelehnt habe und nunmehr dio Xlédgerin in eigener Verant-
wortung und fiir eigene Rechnung dic Deckungsverkdufe
vorgenommen habe. Der Beklagte habe deshald im Schreiben
vom 17. Mai 1960 zu Unrecht dic Vereinbarung vom 10. Mai
1960 bestiitigt und sich auf sic berufen.

Dicse Wirdigung ist allerdings nicht bedenkenfrei.
Im unstreitigen Schreiben vom 13. Mai 1960 erklért ném-
lich dic Kliégerin, sie habe abgeschen von den Waren, die
der Beklagte noch zu cerhalten wiinsche, alle iibrigen Ar-
tikel zur gilinstigsten Verwertung inzwischen in den Ver-
kauf gegoben, nachdem dafiir bercits der Riicktritt von
den Vertridgen stattgefunden habe. Auflerdem bezieht sich




die Vereinbarung vom 10, Mai 1960 nach ihrem Wortlaut auf
"die Eigentumavorbehaltsware genauso wie im ilibrigen die
anderen Warcn, hinsichtlich deren diec Ubernahme diesseits
abgelennt wurde". Dags legt dice Annahme nahe, daB der Be-
klagte schon am 10, Mai 1960 die Exrfiillung dex noch nicht
abgewickelten Kaufvertridge zum Teil abgelehnt hatte und
die Vereinbarung auch die von der Klidgerin vorzunehmenden
Deckungsverkiiufe. solcher Waren betreffen sollte, deren
Abnahme der Beklagte ablehnte. Diesen Umstand hat das Be-
rufungsgericht moglicherweise ibersehen. Da die Sache
ohnehin zur erneuten Verhandlung und Entscheidung zuriick-
verwviesen werden mufl, hat das Berufungsgericht Gelegenheit,
gseine Wiirdigung zu iberpriifen.

Wenn die Revision aus dexr Vereinbarung allerdings
entnehmen will, der Beklagte habe bei allen Verkiufen
"unter Freis" vorher scin Einverstédndnis erteilen miissen,
80 irrt sie. Auch nach der Vereinbarung vom 10, Mai 1960
brauchte die Kligerin den Beklagten nur zu unterrichten,
venn sie Waren zu einem "ungewshnlich niedrigen" Preis ver-
kaufen wollte. Ob die Klégerin die AuBlersortimentswaren
ganz oder wenigstens teilweise zu einem ungewdhnlich nied-
rigen Preis verkauft hat, hat das Berufungsgericht von
seinem Standpunkt aus nicht behandelt. Sollte das Beru-
fungsgericht zu dem Ergebnis kommen, dafl die Vereinbarung
auch fiir die Zeit nach Erfiilllungsablehnung Geltung haben
sollte, so wird es auch dieser Frage und der Behauptung
des Beklagten nachgehen miissen, er hdtte Waren, die die
Klédgerin zu ungewthnlich niedrigen Preisen verkauft habe,
zu hBheren Preisen abgenommen, Dabei konnte iibrigens selbst
ein Verkauf zu ungewthnlich niedrigen Preisen dann



noch als zweckmiiBig erscheinen, wenn etwa zum Ausgleich
dafiir der Kéufer fiir anderc Waren einen sonst nicht zu
erzielenden Kaufprcis bewilligt haben sollte.

Soweit die Kligerin gegen die Vereinbarung vom 10.
Mai 1960 verstofien haben sollte, konnte sie zum Ersatsz
eineg daraus der Konkursmassc entstandenen Schadens ver-
pflichtet sein. Eine andere, im folgenden zu erdrternde
Frage ist, ob der Klidgerin als mitwirkendes Verschulden
nach § 254 BGB anzurechnen ist, daB sie sich nicht der
Hilfe des Beklagten bei den Deckungsverkiiufen bedient
hat.

2. Wird infolge der Konkursertffnung ein Vextrag
nicht erfiillt, so untersteht die dem Gegner nach § 26
Satz 2 KO zustehende Forderung wegen Nichterfiillung den
allgemeinen Vorschriften des blirgerlichen Rechts und da-
mit auch der Bestimmung des § 254 BGB (Ientzel/Kuhn KO 7.
Aufl, § 17 Anm. 37). Das Berufungsgericht filhrt aus,
eine Minderung oder ein villiger Ausschlufl des Ersatzan-
spruches konne sich nach § 254 BGB allenfalls dann erge-
hen, wenn die Kligerin die ihr mtgliche Schadensabwendung
boswillig unterlassen, insbesondere also die Viare ver-
schleudert hédtte. Gegen diese Annahme spreche aber nicht
nur die Bekundung des Zeugen RGP, sondern vor allem
auch die Interessenlage. Die Klégerin hétte sich nimlich
durch Verschleuderung der Ware selbst geschiddigh, weil
sie fiir einen etwaigen Schadensersatzanspruch ohnehin
nur Befriedigung in Hohe der Konkursquote zu erwarten
habe. Sie sei also von vornherein erheblich daran inter~
esgsiert gewesen, ihren Ausfall durch gilinstige Verwertung
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der ‘Warenposten so gering wic moglich halten. Schliefilich
fehle es auch an eincem hinreichend substantiierten Vor-
trag des Beklagten iiber Einzelfidlle, in denen die Kla-
gerin gegen dic Verpflichtung aus § 254 BGB verstofSen ha-
ben solle, und iber den Schaden, der der Konkursmasse da-—

raus jewells crwachsen sei.
Dicse Auffassung greift dic Revision zu Recht an.

a) Es ist unrichtig, daB ein sogenanntes Mitver-
schulden nur bestehen kdnne, wenn dic Klédgerin eine ihr
mogliche Schadensabwendung bdswillig unterlassen, ins-
besondere dic ¥Ware verschleudert habe. Der Verkidufer hat
bei Vornahme cines Deckungsverkaufes nach § 254 BGB fiir
jedes Verschulden, algo auch fiir leichtec Fahrldssigkeit,
einzustchen (RG Recht 1926 Nr. 1937). Dic in der Revisi-
onsbeantwortung vertrctene Auffassung, das Berufungsge-
richt habe in Wahrheit sagen wollen, der Klidgerin seil
auch Fahrldssigkeit nicht vorzuwerfen, findet im Wort-
laut des Berufungsurteils keine Stittze. Von seinem un-
richtigen Ausgangspunkt kann auch diec Erwidgung des Be-
rufungsgerichts beeinfluBt sein, es sei nicht anzunehmen,
daB dic Klégerin sich durch Verschlcuderung der Ware
selbst geschiddigt habe. Es ist denkbar, daB die Klégerin
durch fahrl#ssige Verkennung der Moglichkéit eines glinsti-
gen Deckungsverkaufes oder durch ein ihr zuzurechnendes
kaufmdnnisches Ungeschick einen unzurcichenden Preis er-
ziclt hat, ohne erkannt zu haben, daB sie sich durch ihr
Verhalten selbst schéddige.




b) Auch dic Auffassung des Berufungsgerichts, es
fchle an cincem hinreichend substantiierten Vortrag des
Beklagten {iber Einzcelheiten, begegnet rechtlichen Be-
denken. Zu dom unter Anwendung des § 287 ZPO zu entschei-
denden Streit liber Entstchen und Hohe des Schadens ge-
hort auch dic Frage des '"mitwirkenden Verschuldens”,

Das nchmen in Schrifttum Baumbach/Lauterbach {ZPO 29.
Aufl. § 287 Anm. 2 Ab) und Stein/Jonas/Schionke (ZPO

18. Aufl. § 287 I 2 c¢) ohne nidhere Begriindung an.
Wiecczorek (ZPO § 287 C II d) nennt unter Hinweis auf

den im Nachschlagcwerk des Reichsgerichts zu § 287 2P0
Nr. 106 veroffentlichten Urtcilsleitsatz den Fall des
Mitverschuldens cinen Grenzfall.BGB RGRK (11. Aufl. §
254 Anm. 118) meint demgegeniiber unter Bezugnahme auf
die Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 5. Mdrz 1957
(V ZR 59/56 - LIIBGB § 847 Nr. 11 a), der Richter miisse
im ‘Rahmen des § 286 ZPO dic volle {berzecugung von der
Mitursédchlichkeit des Verschuldens des Geschiddigten ha-
ben, einfache Wahrscheinlichkeit geniige nicht. Der Leit-
satz des Urteils des Reichsgerichts beriihrt indessen die
Frage des § 287 ZPO nicht. Er besagt nur, daB die Abwi-
gung in der Regel nur miglich sei, wenn die Sachlage so-
weit wie moglich geklidrt sei, und mit Unterstellungen in
aller Regel ¢éine zuverlidssige Grundlage fiir die Beurtei-
lung des ursidchlichen Verschuldens beider Teile nicht zu
gewinnen sei. Was das Urteil des V. Zivilsenates des Bun-
desgerichtshofes betrifft, so ging es darum, ob der Ge-
schddigte sich vorwerfbar verhaltcen habe. Insoweit be-
durfte es allerdings des vollen Beweises nach § 286 ZPQ.
Wenn nach stindiger Rechtsprecchung § 287 ZPO nicht nur
fiir die Schadenshshe, sondern auch fiir die Frage des ur-
sdchlichen Zusammenhangs gilt, so ist nédmlich zu unter-




scheiden gwischen dem Geschehen, das zum Schaden fiihrt
und den sogenannten "konkreten Haftungsgrund! bildetdt,

und dem urséchlichen Zusammenhang zwischen dem konkreten
Haftungsgrund als solchem und dem Eintritt des Schadens.
Nur diec Ermittlung dicscs zweiten Ursidchlichkeitsverhilt—
nisscs vollzicht sich nach Mafigabe des § 287 ZP0O, wihrend
der Beweis des konkrecten Haftungsgrundes sclbst den stronge-
ren Anforderungen des § 286 ZPO unterliegt ,BGHZ 4, 192,
196;7,287, 295; Urteil vom 2. Oktober 1963 -~ V ZR 204/61 -
IM ZPO § 286 /B/ Nr. 19 = BGHWarn 1963 Nr. 195). Nichts
andercs kann bei der Beurteilung gelten, wenn in Frage
steht, ob cine Handlung decs Geschiddigten die Entstehung
eines Schadens mitverursacht oder einc Unterlassung des
Geschiddigten es bewirkt hat, daB ein Schaden sich nicht
vermindert hat. Diec Feststellung, ob ein Sachverhalt vor-
liegt, aus dem heraus dem Geschddigten zuzumuten ist,
einen Schaden ganz oder teilweise selbst zu tragen, hat
unter Anwendung des § 286 ZPO zu erfolgen. Die weitere
Prage, ob und wieweit ein so festgestelltes Verhalten
oder Unterlassen von Einflufl auf Entstchen und Hohe des
Schadens gewecsen ist, hat das Gericht unter Anwendung

des § 287 ZP0 zu entscheiden.

DaB das Berufungsgericht sich dieses Ausgangs-
punktes bewuBlt gewesen ist, lassen scince Ausfithrungen
nicht erkennen. Es ist mdglich, daB scine Annahme, es
fehle an einem hinreichend substantiicrten Vortrag des
Beklagten iliber Einzelfédlle, sich nur auf den zweiten
Teil der nach § 254 BGB anzustecllenden Untersuchung be-
zicht. Dann lédge cin Verfohrensfehler vor; denn fiir
diesen Teil hidtte das Berufungsgericht den § 287 ZPO
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anwenden milssen. § 287 ZP0 ist dazu gegeben, dem Geschi-
digten den Nachweis cines Schadens zu crleichtern, indenm
dicse Bestimmung an dic Stcelle der sonst erforderlichen
Finzclbegriindung das freic Ermessen deg Gerichts setzt.
Dag Gericht darf nicht von der Zubilligung jeglichen Fr-
satzes mit der Begriindung abschen, c¢s fchle an ausreichen-
den Anhaltspunkten filr dic Schidtzung des vollen Schadens.
In dicsem Fall ist zu priifen, ob und wiceweit eine ausrei-
chende Grundlage fir dic Ermittlung cines gewissen Mindest-
schadens vorhanden ist (BGH Urtoil vom 16. Dezember 1963

~ III ZR 47/63 - IM 2P0 § 287 Nr. 33 = BGHWarn 1964 Nr.17).
Das mufl gerade im vorlicgenden Fall gelten. Das Berufungs-
gericht flihrt hinsichtlich der Auflersortimentsware aus,
fir dic Zcit bis Endc September 1960 seien die erzielten
Verkaufserldse zum Teil durch Einzellisten belegt. In der
Folgezeit habe die Kldgerin cin '"mchr summarisches" Ver-
fahren angewandt, bei dem die in den Entnahmelisten und
Lagerkarteien aufgefilhrten Verkdufe zusammengefaBt und

von jeweiligen Restbesténden bis zum vollstédndigen Ver-—
kauf dicses VWarcnbstands abgezogen worden seien. Die in
dieser Richtung angestellten Untersuchungen des Sachver-
stidndigen hat das Berufungsgericht zur Grundlage fiir eine
nach § 287 ZPO vorgenormmenc Schidtzung genommen. Hat das
Berufungsgericht aber bei der Festatellung des der Klidge-
rin centstandencn Schadens nach § 287 ZPO von der Ermitt-
lung aller Einzelfdlle Abstand genommen, weil die KlHgerin
die VeriduBlerungen nicht mehr bis ins Einzelne belegt hat,
so kann den Beklagten nicht zugemutet werden, die Eingel-
fdlle substantiiert vorzutragen, in denen die Kligerin
gegen ihrce Obliegenheit aus § 254 BGB verstoBen haben
soll.
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c¢) Die Ausfilhrurgen des Berufungsgerichts wiirden
sich allerdings im Ergebnis als zutreffend erweisen, wenn
es schon an cinem schliissigen Vortrag des Beklagten da-
riiber fohlen wiirde, dafB c¢in Sachverhalt vorgelegen habe,
der dic Klédgerin verpflichtcte, die Deckungsverkidufe in
anderer Weisc vorzunchmen. Es kommt mithin darauf an, ob
der Beklagte einen Tatbestand vorgetragen hat, nach dem
die Klédgerin bei Vornahme der Deckungsverkidufe es, wenn
auch nur fahrlidssig, unterlasscn hat, die Moglichkeit
eines ihr zuzumutenden Verkaufes zu glinstigeren Bedin=
gungen, als gic tatséchlich vercinbart worden sind, aus-
zunutzen.

Die Revision riigt mit Recht, dafl das Berufungsge-
richt in diescr Hinsicht dic Bchauptungen des Beklagten
nicht erschopfend gewiirdigt hat.

Der Beklagte hat in den Schriftsdtzen vom 15,
Dezember 1961, 30. November 1962 und 10. Dezember 1963
vorgetragen, dic Gemecinschuldnerin habe noch Auftrige
im Gesamtwerte von 1,6 Millionen DM auszufithren gechabt.
Ihr hatten zur Abwicklung diescr Auftridge die von der
Kldgorin verkauften AuBersortimentswaren gefchlt. Sie
habe zur Ausfiihrung vorliegender Auftrége von dritter
Seite Metcrwarc einkaufen miissen, wdhrend die Kl&dgerin
die bereits fertigen Waren anderweit zu geringeren Prei-
sen verkauft habe. Er, der Bcklagtc, hdtte, wenn die
Kldgerin seinem Angcbot gefolgt wdre, ihr die gesamten
Auflersortimentswaren zu regulédren Preisen abnehmen kon-
nen. Zum Beweisc hat er sich auf das Zeugnis des friihe-
ren Prokuristen der Gemeinschuldnerin SEp bezogen.



Der Beklagte hat auch behauptet, dic Klédgerin sei im
Sommer 1960 gcbeten worden, ihm dic bendotigten Waren in
Kommisgion zu geben, sic habe cs aber abgelehnt. Nach
Darstecllung des Beklagten im Schriftsatz vom 15. Dezember
1961 soll der: Angestellte der Kligerin Be@iiii® als Mit-
glicd des Gldubigerausschusscs von diescxy Moglichkeit,
daB der Beklagte dic Waren iibernchme, Kenntnis gehabt
haben. Dieser Vortrag mufl als ausrcichend substantiiert
angeschen werden. Dic bloBfc Bekundung des Zcugen REEEED,
bei der Kldgerin habe kecin Interessc bestanden, die von
der Gemeinschuldnerin zuriickgenommencen Waren zu verschlcu-
dern, enthob das Berufungsgericht nicht der Verpflichtung,
den Behauptungen des Beklagten nachzugchen.

Das Urteil des Berufungsgerichts kann daher in
Hohe von 94.755,11 DM keincen Bestand haben. Sollte das
Berufungsgericht, an das dic Sache zur anderwveiten Ver-
handlung und Entscheidung zuriickzuverweisen ist, zu dem
Ergebnis kommen, daBl dic Kldgerin unterlassen hat, bei
Vornahme der Deckungsverkidufe von ciner ihr zuzumutenden
Gelegenheit Gebrauch zu machen, Waren zu einem glinsti-
geren Preisc 2zu verkaufen, so wird das Berufungsgericht
in Anwendung des § 287 ZP0 alsdann zu schitzen haben, ob
und gegcbenenfalls in welcher Hohe sich der Schaden der
Kldgerin bei Ausnutzung dieser Moglichkeit gemindert
hétte.
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II. Das Urtcil war daher in Hohe von 94.755,71 DM
aufzuhoben. Dic unfcr Nr. 351 und 412 cecingetragenen An-
spriiche der Kldgerin werden deshalb zur Zeit nur in Hohe
von insgesamt (905.955,71 DM - 94.755,11 =) 811.200,60 DM
als nicht bevorrechtigte Forderungen festgestellt. Dem
Berufungsgericht wird auch die Entscheidung iiber die Kosten
der Revision ilibertragen, weil sie vom Ausgang des Rechts-
streits abhé’ngt° Schon jetzt iiber dic Kosten zu centschei-
den, diec der Beklagte zu tragen hat, weil er dic voh ihm
‘eingelegte AnschlufBlrevision zuriickgenommen hat, erschien
untunlich.

Dr. Haidinger : Artl Dr. Mezger

Dr. Mcssner Braxmaier
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