BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 153/70 URTEIL Verkiindet am

13. Oktober 1971
Scheibl,
Justizhauptsekretir

ale Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Albin W{JJi}, GroBhandel in Kraftfahr-
zeugen, Inhaber Kaufmann Albin W} in
koM Strace (@D

?

Klagerin und Revisionsklé&gerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

den Kaufmann Dr. Giovanni FEJ in |

(Italien), vertreten durch seinen Generalbevoll-
michtigten Vincenzo F in M

straBe f§§ und A/ Lecce (Italien),

Beklagten und Revisionsbeklagten,

-~ ProzefBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Frhr. v._ -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13. Oktober 1971 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Braxmaier und
Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 8. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen
vom 30, Juli 1970 wird auf Kosten der Kli&-
gerin mit der MaBgabe zuriickgewiesen, dafB

der ausgeurteilte Betrag an die Rhij D

Bank in D zu zahlen ist.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte hatte amerikanisches Heeresgut er-
worben, darunter Lastkraftwagen, Kipper und Jeeps, und
die gekauften Gegenstdnde - unverzollt - bei der Spe-
ditionsfirma RS in M@l cingelagert. In seinem
Auftrage fiilhrte die BA- an den Kraftfahrzeugen sogenannte
Veredelungsarbeiten aus. Die C-bank AG réumte der
BA@ cinen Kredit ein, um die Durchfithrung der Arbeiten
zu ermdglichen. Der GJjjjjjj-Konzern tibernahm zugunsten
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der BA- eine Zollbiirgschaft bis zur Hohe von

130 000 DM. Zur Sicherung der Forderung der C-
bank gegen die BA-, des Riickgriffsanspruchs des
G_—Konzern gegen die BA- und der Anspriiche

der BA- gegen den Beklagten iibereignete dieser
durch Vertrag vom 27. Juni/4. Juli/5. Juli 1960 der
Deutschen Walil}-T(D AG in VI (in folgenden
abgekiirzt:DWT) den groBten Teil des bei der RiEED
eingelagerten Gutes, der in einem als Anlage zu dem
Vertrage genommenen Verzeichnis aufgefiihrt war. In
dem Vertrage war vereinbart, da8 die Anspriiche der
BAFAG denen des Gfjjjlifj-Konzern und der C@jjibank
im Rang nachgehen sollten., Die DWT war im Falle des
Zahlungsverzugs der BA- berechtigt, das Sicherungs-
gut in erforderlichem Umfang nach pflichtgem&fiem Er-
messen und nach ihrer Wahl freihd@ndig oder im Wege der
Versteigerung fiir Rechnung der BA- und auf deren
Kosten zu verwerten, ohne an die Vorschriften iiber den
Pfandverkauf gebunden zu sein,

Die Parteien schlossen am 20. Oktober 1961 einen
Vorvertrag und am 3. November 1961 einen Kaufvertrag,
dem die BAQ und die C{jjjJoank zustimmten. Durch
diesen Vertrag verkaufte der Beklagte an die Kl&igerin
aus dem bei der R liegenden, griBStenteils der
DWT sicherungsiibereigneten Bestand 75 Lastkraftwagen,
5 Kipper und 15 Jeeps zum Gesamtpreis von 560 000 DM,
Die Kldgerin hatte hiervon als Anzahlung bei Vertrag-
schlu88 342 000 DM durch Scheck und 58 000 DM durch
nachtrigliche Uberweisung seitens der SEJ-GmbH zu
leisten. Der Restbetrag von 160 000 DM war Zug um Zug
gegen Ubernahme der Fahrzeuge, spidtestens jedoch am
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15. Dezember 1961, zu zahlen. Nach Nr. 3 des Vertra-
ges waren simtliche Zahlungen auf ein bei der CEi)-
bank AG zu errichtendes Sondersperrkonto des Beklag-
ten zu bewirken. Der Beklagte verpflichtete sich, iiber
dieses Konto erst zu verfiigen, wenn sdmtliche Anspriiche
der Ccark aus dem Kreditverhdltnis mit der BAJ
sowie alle Anspriiche der BA- gegen den Beklagten und
schlieBlich auch alle Forderungen des G{jjjjjjjJ-konzern
aus der {ibernommenen Zollbiirgschaft befriedigt waren.
Nach Nr. 4 des Vertrages sollte die Kl&dgerin die Fahr-
zeuge unverzollt und unversteuert libernehmen. Sie war
verpflichtet, bis spitestens zum 15. November 1961 den
G-—Konzern von seiner Zollbiirgschaft in entsprechen-
der Hohe freizustellen. |

Die 342 000 DM wurden +von der Kl&dgerin alsbald
gezahlt, Mit Schreiben vom 28. November 1961 mahnte der
Generalbevollmidchtigte des Beklagten bei der Kl&igerin
die Zahlung der bereits fdlligen weiteren 58 000 DM
sowie die {lbernahme der Zollverpflichtung an und setzte
der Kl#igerin eine Frist bis zum 2., Dezember 1961. Der
nunmehr von dem Beklagten beauftragte Rechtsanwalt
Dr. Wefjjjjj in Y nannte die Kligerin erneut un-
ter dem 4., Dezember 1961 an die Erfiillung der von ihr
iibernommenen Verpflichtungen und setzte ihr eine Frist
bis zum 8. Dezember 1961, Die Kl&igerin antwortete un-
ter dem 7. Dezember 1961, sie habe nach Riicksprache mit

Dr. AQEN von der BAMBund or. Wyl von der N

bank einen von der SE}-GmbH akzeptierten Wechsel

iiber 98 000 DM an die C{jirank in MNP gesandt.

Beziiglich der Zollverpflichtung sei mit dem Generalbe-
vollméichtigten des Beklagten und Dr. A eine neue
Regelung getroffen worden.



Rechtsanwalt Dr. We- erwiderte am 12. De-
zember 1961, daB der Beklagte mit der Erfiillung der
Verpflichtung der Kligerin durch Ubergabe eines Wech-
sels an die (-bank nicht einverstanden sei. Im
tibrigen habe auch die C{jjjjbank die Hereinnahme des
Wechsels abgelehnt. Unter dem 13. Dezember 1961 teilte
die BA@ der Kligerin mit, daB der Beklagte sich ge-
weigert habe, die Diskontierung des Wechsels zu unter-
schreiben. Auch habe die C{fjliJoank die Diskontierung
abgelehnt. Die BAfJ habe deshalb den Wechsel an die

D - x in M zur Abkauf gegeben.

Mit eingeschriebenem Brief vom 26. April 1962
mahnte Rechtsanwalt Dr. We- die Kl&gerin erneut
an Zahlung. Er wies sie darauf hin, daBl sie auf den
fdlligen Kaufpreis von 560 000 DM erst 350 000 DM ge-
zahlt habe. Allerdings sei dabei ein erfiillungshalber
hereingenommenes Wechselakzept iiber 50 000 DM nicht be-
rliicksichtigt, weil der Wechsel erst im Laufe der nich-
sten Monate f&llig werde. Die Kl&igerin schulde jeden-
falls mindestens 160 000 DM, zu denen noch erhebliche
Unkosten kdmen. In dem Brief setzte Rechtsanwalt Dr,
We-der' Kldgerin sodann eine letzte Nachfrist zur
Erfiillung ihrer Verbindlichkeiten bis zum 2. Mai 1962,
Der Schluf3satz des Schreibens lautet:

"Nach fruchtlosem Ablauf dieser letzten
Frist miiBte meine Partei die Leistungs-
annahme ablehnen und Schadensersatz wegen
Nichterfiillung verlangen."

Nach einer Besprechung in M an 8. Mai 1962,
an der fiir den Beklagten dessen Generalbevollm&dchtigter
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teilnahm, richtete die Kl&gerin am selben Tage ein
Schreiben an den Beklagten selbst, in dem sie ihm
Vorschlége iliber die Tilgung der Restschuld unter-
breitete. Dieser Brief wurde von dem Beklagten nicht
beantwortet.

Am 10. August 1962 wurde dem Beklagten ein Be-
trag von 48 000 DM gutgeschrieben, der aus Zahlungen
der S{-GrmbH auf den Wechsel stammte.

Mit Brief vom 14, September 1962 teilte die DWT
dem Beklagten mit, sie sei beauftragt worden, die ihr
von dem Beklagten zur Sicherheit iibereigneten Gegen-
stdnde zu verwerten. Sie werde nunmehr die Best&nde
anbieten und zum Meistgebot in dem Umfange verkaufen,
der erforderlich sei, um die gesicherten Forderungen
zu befriedigen.

Bereits damals war die Sufi) Trading GmbH an
dem Erwerb des dem Beklagten gehdrenden amerikanischen
Heeresgut interessiert. Nachdem die DWT auf eine von
ihr veranlafite Anzeige in der Frankfurter Allgemeinen
Zeitung vom 21. September 1962, in der die ihr {iiber-
eigneten Gegensténde zum Verkauf angeboten waren, keine
geeigneten Angebote erhalten hatte, machte die durch
die Rechtsanwdltin L) ir "I vertretene suffiii
Trading GmbH der DWT am 27. September 1962 ein Kaufan-
gebot fiir die an die Kl&gerin verkauften Fahrzeuge. Als
Kaufpreis waren 150 000 DM zuziliglich 50 % des Nettover-
duBerungsgewinnes vorgesehen,



Mit Schreiben vom 28. September 1962, in dem
das Angebot der SL- Trading GmbH nochmals wieder-
gegeben wurde, lehnte die DWT das Angebot ab, weil
sie festgestellt hatte, daBl ihr die 15 Jeeps nicht
iibereignet worden waren. Sie erklidrte sich jedoch be-
reit, der Su- Trading die librigen Fahrzeuge, nim-
lich 75 Lastkraftwagen und 5 Kipper, fir 150 000 DM,
die zu dieser Zeit von der Su- Trading bereits be-
zahlt waren, zuziiglich 50 % des NettoverduBerungsge-
winnes zu verkaufen. Dieses Angebot wurde am 1. Ok-
tober 1962 von der Su- Trading angenommen.

Bereits vorher, ndmlich am 28. September 1962,
hatten der durch seinen Generalbevollmdchtigten ver-
tretene Beklagte und die Firma Su- Trading sich
dahin geeinigt, daB die 15 Jeeps ohne zus#tzliches
Entgelt unmittelbar von dem Beklagten an die Sl-
Trading libereignet werden sollten. Durch einen Ver-
trag vom selben Tage hatte der Beklagte auflerdem das
gesamte weitere ihm noch gehdrende bei der RijED
lagernde friihere amerikanische Heeresgut - einen Teil
davon hatte der Beklagte bereits im Jahre 1961 an die
BA verduBert ~ an die Suffjjj) Trading verkauft. Als
Kaufpreis waren 48 000 DM zuziiglich 50 % des Nettover-
duBerungsgewinns vereinbart. Die von dem Beklagten er-
worbenen Gegenst@nde verkaufte die BA- fir 70 000 DM
ebenfalls an die Sufjjjjj Trading weiter. Diese ver#uBer-
te durch Vertrag vom 29. Oktober 1962 das gesamte Heeres-
gut, das sie von der DWT, der BA-und dem Beklagten
erworben hatte, fiir insgesamt 625 000 DM an die E-

in Gijjjjjweiter.
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Die Kl&gerin ist der Ansicht, daB der Beklag-
te durch die ungerechtfertigte Verschleuderung der
ihr verkauften Fahrzeuge sich schadensersatzpflichtig
gemacht habe. Sie hat ihren Schaden auf weit {iiber
44O 000 DM beziffert und mit der Klage Zahlung eines
Teilbetrages von 330 000 DM nebst Zinsen an die August
T_Bank, an die sie die Forderung abgetreten hatte,
verlangt.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung
von 144 441,63 DM nebst Zinsen an die Thfjjjjjjjj Bank
verurteilt und die weitergehende Klage abgewiesen.
Auf die nur von dem Beklagten eingelegte Berufung
hat das Berufungsgericht den Beklagten lediglich
zur Zahlung von 7 731,87 DM nebst Zinsen verurteilt
und im librigen die Klage abgewiesen.

Mit der Revision, deren Zurlickweisung der Be-
klagte erstrebt, begehrt die Kl&dgerin die Zuriick-
weisung der Berufung des Beklagten in vollem Umfange,
Jjedoch mit der MafBligabe, daB der Betrag nach der Um-

firmierung der Thifj} Bank in Ru{ Bank an die-
se Bank zu zahlen ist.



Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet.

1. Das Berufungsgericht hat einen Schadenser-
satzanspruch der Kl&dgerin gegen den Beklagten ver-
neint, Es ist zu dem Ergebnis gelangt, daB die Kl&ge-
rin, als sie das Schreiben des Rechtsanwalts Dr. Welll
vom 26. April 1962 erhielt, sich mit einem erheblichen
Teil ihrer vertraglichen Hauptleistung, n&@mlich der
Zahlung von 170 000 DM, in Verzug befunden habe und
der Beklagte zur Fristsetzung unter Androhung, er wer-
de die Annahme der Leistung nach Ablauf der Frist ver-
weigern, berechtigt gewesen sei. Allerdings sei die
Frist zu kurz bemessen gewesen, sie sei erst am 31. Ma
1962 abgelaufen. Zu der Vornahme des erst spdter durck
gefiihrten Deckungsverkaufs sei der Beklagte berechtigt
gewesen. Den Deckungsverkauf an die Su- Trading hil
das Berufungsgericht filir ordnungsgemiéfl, Es legt ihn de
halb der Schadensberechnung des Beklagten zugrunde.

2. Die Revision beruft sich demgegeniiber darauf,
daB das Berufungsgericht von einem viel zu hohen Zahlt
riuckstand der Klidgerin ausgegangen sei. Diese sei nam-
lich zur Zeit des Empfangs des Schreibens vom 26. Apr:
1962 nur mit 60-62 000 DM riickstdndig gewesen. Mit di¢
sem Vorbringen kann die Revision keinen Erfolg haben.

a) Zwischen den Parteien ist unstreitig, daB di.
Kl&gerin alsbald nach Abschlufl des Vertrages vom 3. N
vember 1961 an den Beklagten 342 000 DM gezahlt hat.



gs-

o

- 10 -

Weiter ist unstreitig, daB8 die Kl&gerin der BA-
einen von der SJJlJ-CmbH akzeptierten Wechsel iiber
98 000 DM gegeben hat, der auch eingeldst wurde. Von
der Wechselsumme sind dem Beklagten am 10, August 1962
48 000 DM gutgeschrieben worden. Die weiteren 50 000 DM
hat die BA- fur ihr angeblich gegen die Kl&gerin zu-
stehende Provisionsanspriiche einbehalten (BU 26). Hier-
aus ergibt sich der Betrag von 390 000 DM, den das Be-
rufungsgericht zugunsten der Kl&gerin in die Abrech-
nung eingesetzt hat.

b) DaB Rechtsanwalt Dr. We{jjjjjj als Bevollmich-
tigter des Beklagten in seinem Schreiben an die Kl&ge-
rin vom 26. April 1962 die bisherige Zahlung mit
350 000 DM beziffert hatte, beruhte, wie das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsverstofi angenommen hat, er-
sichtlich auf einem Versehen, denn es waren tatsiéch-
lich damals nur 342 000 DM von der Kligerin bezahlt
worden. Der Wechsel, der in dem Schreiben ausdriicklich
erwdhnt ist, wenn Rechtsanwalt Dr. We- als Wechsel-
summe auch unrichtig 50 000 DM angegeben hatte, war
zu Jjener Zeit noch nicht eingeldst worden.

c) Die Zahlung eines Betrages von 8 000 DM sei-

tens der BA- fir die Kl&gerin an den Beklagten ist

in den Tatsachenrechtsziigen von der Kldgerin nicht vor-
getragen worden. Dafl sie sich insoweit die Angaben in
dem Aktenvermerk des Rechtsanwalts Dr. We- vom

25, September 1962 zu eigen machen wollte, ist aus dem
Vorbringen der Kligerin nach {Uberreichung des Aktenver-
merks im Termin vom 22, Juli 1969 nicht zu entnehmen.
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Die Revision hat auch nicht gerligt, daB8 entsprechen-
des Parteivorbringen der Kl&#gerin ilibergangen wor-
den sei. Im iibrigen ergibt der Vermerk zwar, daB nach
den bei der Besprechung vom 25, September 1962 ge-
machten Angaben des Generalbevollmdchtigten des Be-
klagten dieser auf den von der Klidgerin geschuldeten
Kaufpreis insgesamt 40O 000 DM erhalten hatte, Jje-
doch wollte die BAf den Beklagten mit einem Betra-
ge von 10 000 DM ("Storno-Wolke") belasten. Der Be-
klagte und Rechtsanwalt Dr. We{jjjjj bestritten aller-
dings die Berechtigung dieses Postens., Er war aber
offensichtlich in dem Betrage von 120 000 DM beriick-
sichtigt, der nach der SchluBabrechnung der DWT von
dieser an die BA. zu Lasten des Beklagten gezahlt
wurde. Auch der Aktenvermerk des Dr. We- iiber

den Verlauf der Besprechung vom 25, September 1962
spricht daher, wenn er im Zusammenhang gelesen wird,
flir die Annahme des Berufungsgerichts, dafl der Be-
klagte auf den Kaufpreis im Ergebnis nur 390 000 und
nicht 400 000 DM oder sogar mehr von der Kligerin oder
fiir deren Rechnung erhalten hatte.

d) ob die BAD den Wechsel von 98 000 DM fiir
Rechnung des Beklagten in Empfang genommen hatte, wie
die Revision geltend macht, ist fiir die Entscheidung
nicht von Bedeutung. MafBgebend ist vielmehr, daf der
Beklagte von der Wechselsumme nur 48 000 DM erhielt,
nachdem die BA- 50 000 DM als Provision einbehalten
hatte. DaB die BAQ) im Verh#ltnis der Parteien zu-
einander nicht Vertreter des Beklagten war, hat das
Berufungsgericht in diesem Zusammenhange (BU 35)
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rechtsfehlerfrei angenommen und dabei auch mit Recht
verneint, daf die BA- oder deren Vorstandsmitglied
Dr. A kraft Anscheins-oder Duldungsvollmacht
den Beklagten verpflichten konnten. Die Revision will
Dr. A-deshalb als Vertreter des Beklagten ange-
sehen wissen, weil er - ersichtlich mit Ermdchtigung
des Beklagten - die Verhandlungen mit dem Inhaber der
Kldgerin gefithrt habe. Dabei 1d8t die Revision auBler
acht, daB die Ermdchtigung zur Fithrung von Verhand-
lungen noch nicht die Befugnis zur Entgegennahme von
Zahlungen oder von Wechseln enthidlt. Im iibrigen er-
gibt der Brief der BA-an die Kligerin vom 13, De-
zember 1961, daB der Beklagte Jjedenfalls zundichst so-
gar eine Mitwirkung bei der Diskontierung des von der
S -GzbH angenommenen Wechsels abgelehnt hatte.
AuBerdem fehlt es auch an jeder Darlegung dariiber,
welche Verhandlungen die BA{oder Dr. A it
Erm8&chtigung des Beklagten iiber die Zahlung des Kauf-
preises mit der Kldgerin gefiihrt haben soll. Eine
Zahlung an die BA-befreite die Kl&dgerin von ihrer
Schuld gegeniiber dem Beklagten mithin nur insoweit,
als der gezahlte Betrag an den Beklagten weiterge-
leitet wurde. Das geschah aber nur in Hhe von

48 000 DM.

e) Die Kligerin hat in den Tatsachenrechts-
ziigen niemals vorgetragen, dafl sie aufler dem Wechsel
iiber 98 000 DM noch einen weiteren Wechsel iiber
50 000 DM fiir den Beklagten an die BAf) gegeben
habe. Die Bezugnahme der Revision auf das Schreiben
des Rechtsanwalts Dr. Wegvom 26, April 1962

o~

e,
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kann den fehlenden Vortrag in den Tatsachenrechts-
zligen nicht ersetzen. Die Behauptung der Revision,
daB die BA{} fir den Beklagten von der Klégerin
einen weiteren Wechsel iiber 50 000 DM erhalten habe,
kann daher von dem erkennenden Senat nicht gepriift
werden, Im iibrigen k&me es darauf an, ob die BA-
den Wechsel oder den EinlGsungsbetrag an den Beklag-
ten weitergeleitet hatte. Auch insoweit fehlt es an
jedem tatsdchlichen Vorbringen.

f) Auf die weiteren in diesem Zusammenhange
ven der Revision erhobenen Verfahrensriigen, die der
erkennende Senat pflichtgem&B gepriift und sé@mtlich
als unbegriindet befunden hat, bedarf es keines n#he-
ren Eingehens (Art. 1 Nr. 4 des Gesetzes zur Ent-
lastung des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen vom
15. August 1969 BGBl I 1141),.

Das Berufungsgericht ist daher ohne Rechtsver-
sto8 davon ausgegangen, daB sie Kl&dgerin sich nur
einen Betrag von 390 000 DM auf den Kaufpreis an-
rechnen zu lassen brauchte und dafB die offen ge-
bliebene Forderung mithin 170 000 DM betrug.

3. Da die Kligerin auBerdem noch mit ihrer
Verpflichtung, die Lager- und Versicherungskosten
ab 1. November 1961 zu iibernehmen, in Verzug ge-
raten war und sie den Gfjjjjjjj-Konzern nicht von
seiner Zollblirgschaft befreit hatte, standen fir
den Beklagten sehr erhebliche Betrdge auf dem Spiele.
Bei diesem Sachverhalt hat das Berufungsgericht ohne
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Rechtsverstofi bejaht, daB der Beklagte nach § 326 BGB
vorgehen konnte, ohne gegen Treu und Glauben zu ver-
stoBen und ohne die ihm durch § 326 BGB gewihrten
Rechte unzulédssig auszuilben., Wenn die Revision auch
in diesem Zusammenhange zugunsten der Kligerin be-
rlicksichtigt wissen will, daB die Restforderung des
Beklagten in Wahrheit viel geringer gewesen sei, so
setzt sich ihr Vorbringen in Widerspruch zu den tat-
sdchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts, die
- wie ausgefihrt ist - rechtlich nicht zu beanstan-
den sind. DaB das Berufungsgericht die gesetzte Nach-
frist als zu kurz angesehen hat und zugunsten der
Kldgerin davon ausgegangen ist, der Beklagte habe
erst mit Ablauf des 31, Mai 1962 einen Schadenser-
satzanspruch wegen Nichterfillung des gesamten Kauf-
vertrages erworben, beschwert Jedenfalls nicht die
Kl&dgerin,

Im Ergebnis mit Recht hat das Berufungsgericht
den Beklagten auch nicht zur teilweisen Erflillung
des Kaufvertrages fir verpflichtet gehalten. Ob die
Begriindung, mit der das Berufungsgericht seine An-
sicht rechtfertigt, den Angriffen der Revision stand-
halten konnte, braucht nicht entschieden zu werden,
denn das gefundene Ergebnis erweist sich schon aus
einem anderen Gesichtspunkt als zutreffend. Hitte
nédmlich der Beklagte der Klidgerin einen Teil der ver-
kauften Gegenstidnde ausgehiéndigt und iibereignet, so
h&tten sie nicht mehr fiir einen Deckungsverkauf zur
Verfiigung gestanden., Unter den gegebenen Umst&nden
war aber die Durchfithrung eines Deckungsverkaufs fiir
den Beklagten die einzige Mdglichkeit, um seinen

L{



- 15 «

Schadensersatzanspruch zu verwirklichen. Wie das
Ergebnis des von dem Beklagten vorgenommenen Dek-
kungsverkaufs gezeigt hat, wurden alle, oder doch
jedenfalls nahezu alle, an die Klégerin verkauften
Fahrzeuge benttigt, um einen ausreichenden Erlsds zu
erzielen. War aber der Deckungsverkauf ordnungsge-
mdB durchgefiihrt worden, was das Berufungsgericht

- wie noch aufzuzeigen sein wird, ohne Rechtsverstofi -
angenommen hat, so bestand unter den gegebenen Um-
stinden nach Treu und Glauben keine Verpflichtung

des Beklagten, die gekauften Fahrzeuge teilweise der
Kldgerin zur Verfiligung zu stellen. Das gilt auch fiir
die 15 Jeeps, ohne deren Ubereignung die Suffjji) Tra-
ding, die allein Interesse flir das amerikanische
Heeresgut zeigte, den angebotenen Posten, wie das
Berufungsgericht feststellt, nicht gekauft haben wiir-
de. Somit wdre ohne die 15 Jeeps der Kaufvertrag mit
der Sufji Trading iiberhaupt nicht zustandegekommen,
oder es widre Jjedenfalls nur ein Kaufpreis erzielt wor-
den, der den Schaden des Beklagten nicht deckte. Im
ibrigen wu3te der Beklagte bei Abschlufl des Deckungs-
verkaufs noch nicht, welcher NettoverduBerungsgewinn
beim Weiterverkauf erzielt werden wiirde, Da der zif-
fernmdflig vereinbarte Kaufpreis den Schaden des Be-
klagten keinesfalls deckte, konnte der Beklagte auch
nicht so viele Jeeps, wie dem zuerkannten Betrage von
7 731,87 DM entsprach, von dem Deckungsverkauf aus-
nehmen und der Klidgerin zur Verfigung stellen, ohne
beflirchten zu miissen, dafl sein Schadensersatzanspruch
nicht voll befriedigt werden wiirde, Der Beklagte han-
delte deshalb nicht arglistig, wenn er alle der Kli-
gerin verkauften Fahrzeuge in den Deckungsverkauf ein-
bezog.
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Auf die von dem Berufungsgericht angestellte
und von der Revision als irrtimlich bezeichnete Er-
wdgung, daB der Beklagte nicht vorleistungspflichtig
gewesen sei, kommt es hiernach nicht an. DaB8 der Be-
klagte im Falle der Zahlung der Kl&dgerin in der Lage
gewesen widre, die Anspriiche zu erfiillen, zu deren
Sicherung die Fahrzeuge {ibereignet waren, hat das Be-
rufungsgericht ausdriicklich festgestellt. Die C{jjjjjiil}-
bank war abgefunden und erhob keine Anspriiche mehr.
Tatsdchlich hat nach der bereits erwdhnten Abrechnung
der DWT vom 2, Oktober 1962 der zunichst von der Su-
Trading gezahlte Betrag von 150 000 DM ausgereicht, um
die Anspriiche der BAJJ), die allein noch offenstanden,
zu befriedigen. Der Beklagte widre daher, wenn die Kli-
gerin den von ihr geschuldeten Restkaufpreis gezahlt
hdtte, auch in der Lage gewesen, ihr die gekauften Fahr-
zeuge zu Ubereignen. Die Riige der Revision, die Frist-
setzung nach § 326 BGB durch den Beklagten sei nicht
in Ordnung gewesen, weil der Beklagte die ihm obliegen-
de Gegenleistung gar nicht hdtte erbringen konnen, ist
somit unbegriindet.

Ob der Beklagte gegen Nr. 3 letzter Absatz des
Kaufvertrages der Parteien verstoBen hat, ist vom Be-
rufungsgericht mit Recht offen gelassen worden, denn
auch dann, wenn dies unterstellt wird, ist jedenfalls
der Kligerin kein Nachteil entstanden. Wie bereits er-
wihnt, waren die Anspriiche der C({jbank von dem Be-
klagten unstreitig befriedigt worden. Zur Befreiung des
Beklagten von der Zollbiirgschaft des G--Konzern
war die Kligerin verpflichtet, Hétte sie diese Verpflich-
tung erfiillt, so hitte der G{jjjl}-Konzern Anspriiche
gegen den Beklagten nicht mehr gehabt. Die mithin allein

-
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noch infrage stehenden Anspriiche der BA-hétten

aus dem von der Klidgerin geschuldeten Restbetrag be-
glichen werden kdnnen, wie bereits ausgefihrt wor-
den ist. Der Beklagte wdre also in der lage gewesen,
der Kldgerin lastenfreies Eigentum an den ihr ver-
kauften Fahrzeugen zu verschaffen., Selbst wenn also
der Beklagte der Bestimmung in Nr. 3 letzter Absatz
des Kaufvertrages zuwidergehandelt haben sollte, war
er deswegen nicht gehindert, gem#B § 326 BGB gegen die
Kldgerin vorzugehen.

Der von der Revision hervorgehobene Umstand, daB
die Beteiligten, insbesondere die fir Sufjijj Trading
handelnde Rechtsanwiltin L), Zweifel daran ge-
habt hdtten, ob die Voraussetzungen fiir die Anwendung
des § 326 BGB vorlagen, ist filr die Entscheidung er-
sichtlich ohne Bedeutung. Es kommt nicht darauf an,
ob die Beteiligten Zweifel hatten, sondern allein
darauf, ob der Beklagte berechtigt war, gemd8 § 326 BGB
gegen die Kldgerin vorzugehen, was das Berufungsgericht
ohne Rechtsverstof3l bejaht hat.

4, Das Berufungsgericht hat die Uberzeugung ge-
wonnen, daBl der unter Mitwirkung des Beklagten vor-
genommene Deckungsverkauf nicht zu beanstanden sei.
Der Beklagte habe weder gegen Treu und Glauben ver-
stofBen noch die Interessen der Kldgerin schuldhaft
aufler acht gelassen. Demgegeniiber vertritt die Revi-
sion die Auffassung, daB dem Beklagten der Vorwurf
zu machen sei, die Fahrzeuge schuldhaft verschleudert
zu haben, ohne den berechtigten Belangen der Klage-
rin Rechnung zu tragen.
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a) Die Revision beanstandet zun#ichst, daB das
Berufungsgericht den Verkauf als "Notverkauf" be-
handelt hat, und meint, eine Verlingerung der Zoll-
blirgschaft sei ohne weiteres moglich gewesen. Da-
bei 138t die Revision aufBler acht, daf der Beklagte
nicht verpflichtet war, die am 30. September 1962
ablaufende Zollblirgschaft auf seine Kosten ver-
lingern zu lassen, selbst wenn er hierzu in der La-
ge gewesen sein sollte. Vielmehr war es allein Sache
der Kldgerin, flir eine Verlingerung der Zollbilirg-
schaft Sorge zu tragen, um sich von Nachteilen zu
bewahren, Daf3 es zu den Schwierigkeiten mit der
Zollblirgschaft gekommen war, lag allein an der Kl&-
gerin, und sie konnte nicht verlangen, daB der Be-
klagte sie von den Folgen freistellte, die auf ihren
Verzug zurilickzufiihren waren. Gerade mit Riicksicht
auf den Ablauf der Zollbiirgschaft hatte die DWT be-
reits Verhandlungen mit Suffjj Trading wegen der
Verwertung des Sicherungsgutes aufgenommen und am
21. September 1962 eine entsprechende Anzeige in
der Frankfurter Allgemeinen Zeitung erscheinen las-
sen. Angesichts der Sdaumnis der Kl&igerin, die sich
unstreitig um die ihr verkauften Fahrzeuge nicht
gekiimmert und den Beklagten ohne Nachricht gelassen
hatte, des bevorstehenden Ablaufs der Zollblirgschaft
und des Verhaltens der DWT, die eine baldige Verwer-
tung des Sicherungsgutes wiinschte, ist der vom Be-
rufungsgericht gebrauchte Ausdruck "Notverkauf" nicht
zu beanstanden, Mit Rilcksicht auf die erwdhnten Um-
stdnde sowie darauf, daB der Winter herannahte und
die Fahrzeuge im Freien standen, schlieBlich auch



- 19 -

im Hinblick auf die stdndig wachsenden Lagerkosten
und die sonstigen dem Beklagten entstehenden Kosten,
ist es dem Beklagten auch nicht zum Vorwurf zu machen,
daB er sich nicht bemiihte, den Verkauf weiter hinaus-
zuschieben, zumal irgendeine glinstigere Verwertungs-
méglichkeit nicht erkennbar geworden war.

b) Entgegen der Darstellung der Revision wur-
den die Fahrzeuge bei dem Deckungsverkauf auch nicht
fiir 20 000 DM verschleudert. Vielmehr sind der Kl&-
gerin aus dem Deckungsverkauf der bezifferte Kauf-
preis von 150 000 DM und auBerdem der Anteil am
Nettoveriduflerungsgewinn, der auf die Fahrzeuge ent-
fiel, mit 51 793,55 DM, zusammen also 201 793,55 DM,
bei der Endabrechnung gutgebracht worden. Uberdies
hatte die K&uferin den -Konzern von der Zoll-
blirgschaft freizustellen, was ihr offenbar gelungen
ist, denn in der Endabrechnung der DWT vom 2., Ok=-
tober 1962 sind Forderungen des G-Konzern nicht
mehr enthalten. Irgendwelche Zollschulden wurden mit-
hin aus dem Erl8s nicht befriedigt, so daB die An-
griffe der Revision, die einen anderen Sachverhalt
zugrunde legen, ins Leere gehen,

c) Dem Gutachten des Sachverstdndigen Ober-
ingenieur B-, der den Verkehrswert der infrage
stehenden Fahrzeuge flir Ende September 1962 auf
415 000 DM beziffert hatte, ist das Berufungsge-
richt nicht gefolgt. Es filhrt aus, der vom Sachver-
stédndigen angegebene Betrag sei nur ein ungefdhrer
Anhaltspunkt. Er kénne nicht als Ausgangspunkt ge-
nommen werden, weil konkret bewiesen worden sei, daB
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er hier nach den gegebenen Umstdnden nicht zu er-
zielen war (BU 53). Die Revision hdlt diese Er-
wagungen des Berufungsgerichts zu Unrecht fiir un-
zuldssig. Das Berufungsgericht war zu freier Wir-
digung des Sachverstdndigengutachtens berufen

(BGH Urt. vom 7. Mirz 1951 - II ZR 67/50 - LM ZPO

§ 286 (B) Nr. 2) und nicht an das Ergebnis des Gut-
achtens gebunden (BGH Urt. vom 10. Mirz 1954 - IV ZR
123/52 - VersR 1954, 531 = VRS 7, 323)., Seiner Pflicht,
ausreichend zu begriinden, weshalb es dem Gutachten
nicht folgt, ist das Berufungsgericht nachgekommen,
Ob die Uberzeugung, die das Berufungsgericht erlangt '
hat, richtig ist, hat der erkennende Senat nicht zu

priifen (BGH BeschluB vom 10. Februar 1960 - IV ZB 7/60 =~

LM zPO § 411 Nr. 3).

Auch die Wilirdigung der Aussage des als sach-
verstandiger Zeuge vernommenen Kaufmanns Kurt Lii-

iiber die HS6he des im September 1962 fiir die Fahrzeuge er-

zielbaren Kaufpreises bei einem "MufBlverkauf" wird von
der Revision zu Unrecht beanstandet. Das Berufungsge-
richt war nicht verpflichtet, den Angaben des Zeugen
zu folgen. Es hat ausreichend dargelegt, weshalb ihm
die Bekundungen des Zeugen nicht die Uberzeugung ver-
schafft haben, daBl bei dem Deckungsverkauf ein h&herer
Kaufpreis zu erzielen gewesen wire. Einen Rechtsfehler
lassen diese Ausfilhrungen entgegen der Ansicht der Re-
vision nicht erkennen. Auch insoweit kann der Senat
nicht nachpriifen, ob die Uberzeugung des Berufungsge-
richts richtig ist und tats&chlich ein héherer Preis
erzielbar gewesen wére,
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d) In den Tatsachenrechtsziigen ist nicht auf-
gezeigt worden, daB dann, wenn die Fahrzeuge in
Einzelposten verduBert worden wdren, sich ein héhe-
rer Gesamtpreis ergeben hidtte. Auch die Revision
macht nicht geltend, daf3 entsprechendes Vorbringen
iibergangen worden sei. Es kann daher dahingestellt
bleiben, ob der DWT und dem Beklagten angesichts der
Vielzahl der zu dem Heeresgut gehdrenden Gegensténde
ein Einzelverkauf liberhaupt zuzumuten gewesen wire,

e) DaB bei dem Weiterverkauf der Fahrzeuge durch
die Sufjjjji) Trading an die Evauge ein hdherer Kauf-
preis erzielt wurde, hat das Berufungsgericht nicht
iibersehen, sondern es befaBt sich eingehend mit die-
sem Verkauf (BU 54). Es hat dabei auch nicht verkannt,
daf die von dem Beklagten genannten Zahlen "mit Vorbe-
halt" zu bewerten seien, erblickt Jjedoch in dem Weiter
verkauf eine einmalige, dem Beklagten nicht zugidnglich
Moglichkeit. Auch insoweit handelt es sich um eine Wiir
digung des Berufungsgerichts, die einen Rechtsfehler
nicht erkennen 148t und fiir den erkennenden Senat bin-
dend ist.

f) Den Beweis fiir die Ordnungsm#Bigkeit des Dek-
kungsverkaufs hdlt das Berufungsgericht filir gefiihrt.
Auf die Frage der Beweislast kommt es daher entgegen
der Ansicht der Revision nicht an.

g) Wie die Revision zu der Annahme gelangt ist,
die 15 Jeeps seien in Wahrheit nicht ver#duBlert wor-
den, bleibt unversténdlich. Vielmehr ergibt sich aus
dem Vertrag zwischen dem Beklagten und Suff Trading
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vom 28, September 1962, daB auch die 15 Jeeps auf
die Suffjjjj Trading tbertragen wurden, die sie dann
mit dem gesamten amerikanischen Heeresgut an die
Evauge weiterverduBlerte. Wie das Berufungsgericht
ohne Rechtsverstofl feststellt, waren die 15 Jeeps
in dem von der Su- Trading gebotenen Kaufpreis
berlicksichtigt worden, so dafB Su- Trading die
Jeeps nicht ohne Gegenleistung erhielt.

h) Das Berufungsgericht wertet das Ergebnis
der von ihm durchgefiihrten Beweisaufnahme dahin, daB
die Kldgerin vor dem Deckungsverkauf von dem beab-
sichtigten Vorgehen unterrichtet worden sei, daB zu-
mindest aber der Beklagte ohne Verschulden habe glau-
ben kdnnen, eine derartige Verstindigung der Klé&gerin
sei erfolgt. Auch diese Ausfiihrungen, gegen die sich
die Revision wendet, enthalten keinen Rechtsirrtum.
Insoweit handelt es sich ebenfalls um eine den erken-
nenden Senat bindende tatsidchliche Wirdigung des Beru-
fungsgerichts. Die Revision 18t {iberdies auBer acht,
daB der Steuerbevollmdchtigte der Kligerin, Heinz U-,
wie er als Zeuge bekundet und wie die Kl&gerin auch
nicht in Abrede gestellt hat, von dem Anruf der Rechts-
anwiltin LJJ den Inhabver der Kldgerin alsbald nach
dessen Riickkehr in das Gesch&ftslokal Mitteilung gemacht
hat. Wenn der Inhaber der Kligerin weitere Einzelheiten
erfahren wollte, hatte er die Mdglichkeit, nunmehr sei-
nerseits die Rechtsanwiltin L{jjjjj anzurufen, die aus-
driicklich um einen Riickruf durch den Inhaber der Kl&dge-
rin gebeten hatte. Dafl bei dem Telefongesprich zwischen
der Rechtsanwdltin L{i) und VS von einem bestimmten
Kaufpreis nicht die Rede gewesen sein mag, worauf die
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Revision hinweist, kann unterstellt werden, Jeden-
falls muBte der Inhaber der Kl&gerin aufgrund des
Anrufs der Rechtsanwiltin LifjjjD=us (D d=-

mit rechnen, daB die Verwertung der von ihm gekauf-
ten Fahrzeuge drohte, und es widre nunmehr an ihm ge-
wesen, sich um die Angelegenheit zu kiimmern, zumal

er seit Mai 1962 nichts mehr hatte von sich horen
lassen. Daf3l der Inhaber der Kligerin nichts unter-
nommen hat, um seine Interessen zu wahren, geht not-
wendigerweise zu seinen Lasten. Uberdies legt das Be-
rufungsgericht entscheidenden Wert auf eine Telefon-
notiz vom 26, September 1962 (BU 58), aus der sich
ergibt, daB der Inhaber der Kl&gerin durch den Ge-
schiaftsfihrer der Su- Trading, den als Zeugen ver-
nommenen Kaufmann Ka-, vor dem Deckungsverkauf von
der Absicht der SufJ Trading, die Fahrzeuge zu er-
werben, unterrichtet worden war. Auch wenn weder Ka-
noch die Rechtsanwdltin L- den Inhaber der Klége-
rin Uber die Hohe des von der SUfijjiJ Trading gebotenen
Kaufpreises unterrichtet haben, kann hieraus nichts
zugunsten der Kl&dgerin hergeleitet werden. Der Inhaber
der Kl&gerin hitte es in der Hand gehabt, sich zu er-
kundigen und alle Einzelheiten zu erfahren, die er wis-
sen wollte. Wenn er von dieser ihm offenstehenden Még-
lichkeit keinen Gebrauch gemacht hat, so begriindet dies
keinen Vorwurf gegen den Beklagten.

U ist als Zeuge vernommen worden, so daB die
auf die angebliche Ubergehung eines entsprechenden Be-
weisantrags gestiitzte Verfahrensriige der Revision (Re-
visionsbegriindung S. 27) keinen Erfolg haben kann, War
aber der Inhaber der Kl&dgerin iiber die beabsichtigte
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Verwertung der ihm verkauften Féhrzeuge ausreichend
unterrichtet, so bedarf es keiner Erdrterung der
Rechtsfrage, ob eine Benachrichtigung der Kl&gerin
vor der Durchfiihrung des Deckungsverkaufs iiberhaupt
erforderlich war. AuBlerdem hat die Revision auch
nicht aufgezeigt, daBl der Kligerin durch die angeb-
lich unzureichende AufklZrung iiber den beabsichtig-
ten Deckungsverkauf ein Nachteil verursacht wurde.
Insbesondere ist nicht dargetan, daff die Klagerin
ausreichende Mittel zur Verfiigung hatte, um ihrer-
seits die Anspriiche des Beklagten zu erfiillen.

i) Auf die Vorginge vom 15. Oktober 1962 kommt
es schon deshalb nicht an, weil in diesem Zeitpunkt
der Deckungsverkauf bereits durchgefiihrt worden war.
Es kann daher unterstellt werden, dafB3 Dr. A-
und der Generalbevollmdchtigte des Beklagten der Kla-
gerin gegeniiber damals unaufrichtig gewesen sind und
ihr den bereits vorgenommenen Deckungsverkauf verheim-
licht haben. Filir die rechtliche Beurteilung der Sache
sind diese Vorgénge ohne Bedeutung. Die Klage ist nicht
darauf gestiitzt, daB durch dieses Verhalten der Kligerin
ein Schaden entstanden sei. s ist auch nicht ersicht-
lich, welcher mit der Klage verlangte Schaden hierauf
zuriickgefiihrt werden kodnnte.

Die Riigen der Revision, mit der sie die Ordnungs-
mdBigkeit des Deckungsverkaufs bekdmpft, sind mithin
sdamtlich unbegriindet.
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. Zu Unrecht erhebt die Revision auch Bedenken
gegen einzelne der in die Endabrechnung des Beru-
fungsgerichts (BU 64) eingesetzten Posten. Der er-
kennende Senat hat sdmtliche Betrige, die das Beru-
fungsgericht in die Aufstellung aufgenommen hat, nach-
gepriift. Wenn die Revision beanstandet, daB das Beru-
fungsgericht die Kl&dgerin mit verschiedenen Gebilihren
und Kosten belastet hat, so beruht das darauf, dafB die
Revision zu Unrecht den Deckungsverkauf als nicht ord-
nungsgemdfB ansieht, wdhrend in Wirklichkeit der Dek-
kungsverkauf zu den vereinbarten Bedingungen durchge-
filhrt werden durfte. Die entsprechenden Riigen der Re-
vision sind mithin von vornherein unbegriindet.

Auch die Gebiihren des Rechtsanwalts Dr. We [
sind richtig berechnet. DaB der zugrunde gelegte Ge-
schiftswert nicht zu hoch angenommen worden ist, hat
das Berufungsgericht (BU 63) eingehend begriindet. Rechts-
fehler sind insoweit nicht erkennbar. Die Revision hat
nicht aufgezeigt, weshalb der zugrunde gelegte Geschidfts-
wert zu hoch sein soll.
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Die Revision erweist sich mithin in vollem
Umfange als unbegriindet, so daB sie mit der Kosten-
folge aus § 97 ZPO zuriickgewiesen werden mus, jedoch
mit der MafBigabe, daB der ausgeurteilte Betrag an die
R Bank in Diisseldorf zu zahlen ist, weil die
TH) Bank inzwischen entsprechend umfirmiert hat.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Braxmaier Dr. Hiddemann
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