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---------------------- ST FAS

BGB § 254 A, B

Piir eine Schadensverteilung nach § 254 BGB ist insoweit
kein Raum, wie die Schadensbeseitigung dem Sch&édiger wirt-
schaftlich ohne eigene Vermdgensaufwendung moglich ist.
Hat insbesondere der Schéddiger auf Grund der schédigen-
den Handlung unentziehbar Werte erhalten, so ist der Ge-
schiédigte auch bei eigenem mitwirkenden Verschulden

nicht gehindert, in Hohe dieser Werte volle Entsohadlgung
zu verlangen°

BGB §§ 254 4, 989 ff

Unter dem Ges1chtspunkt des § 254 BGB sind gegenuber einem
aus §§ 989 f BGB hergeleiteten Schadensersatzanspruch Ein-

“wendungen des Besitzers nicht ausgeschlossen, die er

daraus herleitet, da8 er fiir den Ersatz der Sache, deren
Herausgabe ihm nicht mdglich ist, Aufwendungen gemacht
hat. ‘ ' ‘

BGH, Urt. v. 21. Februar 1962 ~ VIII ZR 190/60 - 0LG Hamm
. LG Essen_.



Verkiindet am 21. Februar 1962

, Justizangestellter

als.\Urkundsbeamter der
Geschédftsstelle

In Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma R (D Texti esells £t mit beschrinkter Haf-

tung in Liquidation in traBe vertre-

ten durch den Li uldator Kaufmann Emil w @,
amm 'illlll'

Kldgerin, Berufungsbeklagten, Anschlui-
berufungskligerin und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

l. den Kaufmann Karl J &

A
2. dessen Ehefrau Margarete J &4 D zev. VD
beide in VD, Shstraﬁe-, ’

Beklagte, Berufungskliger, AnschluB-
berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt O -

hat der VIII. a1v1lsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind -
liche Verhandlung vom. 31. Januar 1962 unter Mltw1rkung des
Senatsprésidenten Dr.Haidinger sowie der Bundesrichter Dr.Gel-
haar, Artl, Dr.Spieler und Dr.Mezger

fiir Recht erkamnt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Hamm vom 14. Juli 1960, soweit es. unter entspre-
chender Zuriickweisung der Anschlufiberufung der .
Klagerln die Klage in Hohe von 26 540 DM nebst
Sinsen abweist, und im Kostenpunkt aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil der
6. Zivilkammer des Landgerichts in Essen vom

6. November 1958 wird in. Hohe von weiteren

18 270 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 16 Juli
1958 zuruckgew:.eseno

In Héhe von 8270 DM nebst 4 % Zinsen seit dem

16. Juli 1958 wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsge—
richt zuriickverwiesen.

Die Beklagten haben von den Kosten des ersten
Rechtszuges zwei Fiinftel, von den Kosten des
Berufungsrechtszuges sieben Zwolftel und von den
Kosten des Revisionsrechtszuges sieben Zehntel
zu tragen. Die Entscheidung iiber die restlichen
arei Zehntel der Kosten des Revisionsverfahrens
wird dem Berufungsgericht iibertragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Klagerin, eine GroBhandelsfirma, lieferte
seit Sommer 1957 an eine Frau G} die einen ambu-
lanten Handel mit Textilien verschiedener Art betriebd,
Strickwaren unter Eigentumsvorbehalt. Die Weiterver-
dguBerung durfte im Rahmen eines ordnungsméfBigen Ge-
schaftsbetriebes erfolgen. Die im August und Septem-
ber 1957 bezogenen Waren hat Frau Clllvis Mitte
Mérz 1958 zum gréBten Teil bezahlt. Von Mérz 1958 an
bezog Frau CJil} ncue Waren. Sie unterhielt damals an
finf. Wochentagen je zwei Marktstande, verkaufte Waren
sowohl von einem Lager aus, das sie in der Wohnung ih-
rer Mutter besaB, als auch mit einem Kraftwagen im Um-
herziehen. Einen Péil der Waren, die Frau C{jjjjvon
der Klidgerin bezogen hatte, verkaufte sie an die Be-
klagten weiter, die als ambulante Héndler fiir gemein-
same Rechnung ebenfalls auf Mérkten Textilwaren ver-
‘ kauften. Nach den vom Berufungsgericht als zutreffend
unterstellten Behauptungen der Beklagten ehtwi#kelten
sich die geschédftlichen Beziehungen zwischen Frau C-
und den Beklagten folgendermaBen: Frau C-lleh 81ch
im April oder Anfang Mai 1958 zum ersten Mal einige
Hundert DM von der beklagten Ehefrau und tilgte das
Darlehen durch Lieferung von Strickwaren. Der Verrech-
nungspreis war besonders giinstig. Frau CHJj} erkldrte
das der Wahrheit zuwider damit, daB sie ihre Waren auf
Versteigerungen und aus Konkursenverwerbe. Da die Be-
klagten Interesse zeigten, erbot sie sich spiter, ge-
gen Barvorschiisse Strickwaren fiir die Beklagten‘zu»er—
steigern. Mit Vorschiissen, die sie erhielt, beglich
sie einen Teil ihrer Schulden bei der Klagerln. Da die
Vorschﬁsse nicht ausreichten, um die versprochenen Wa-
ren fiir die Beklagten zu beschaffen, bezog Frau CHP
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. in steigendem MaBe von der Klégerin Ware ohne Barzah-
lung, so daB ihre Verschuldung immer mehr anwuchs.
AuBer den Barvorschiissen haben die Beklagten nach
ihrer ebenfalls vom Berufungsgericht als richtig un-
terstcllten Behauptung der Frau CHllPsuch namhafte
Bétrﬁge zur demndchstigen Ersteigerung von Lederwesten
in einer angeblich bevorstehenden finanzamtlichen
| Zv:angsverwertung.gegeben. Am 10. Mai 1958 bekannte
Frau CHlin einem Schuldschein, 11 000 DM:empfangen
zu haben. Unstreitig wurden ihr kurz darauf noch ein-
mal 9000 DM {ibergeben. Frau Cfflverwandte auch die-
ses Geld zur Begleichung eigener Schulden. In welchem
Umfange es sich dabei um Schulden gegem‘iber der Klﬁge-
rin gehandelt hat, steht, wie im Tathestand des Beru-
fungsurteils ongefithrt wird, nlch-b fest.,

Frau ClJJ 1ieferte auf diese Weise 1n der Zeit
nach dem 14. Mai 1958 den Beklagten griBere Mengen
Strickwaren, die von der Kl'a'.gerin' stammten, zu einem
erheblich unter den iiblichen Einkaufspreisen liegen-
den Entgelt. Quittungen iiber geleistete Vorschiisse
und Rechnungen iiber empfangene Waren erteilte Frau
cOllD nicht. Die Zettel, auf denen sie den Preis
der ausgelieferten Waren zu ihrer eigenen Kontrolle
zusammenstellte, vernichtete sie nach dem Fors$ tgang

der Beklagten. Die Beklagten 1hrerse11:s trugen den ,
'\.ert der von ihnen bezogenen \Varen mch’b, wie steuer-
"~ rechtlich vorgeschrzehen, in ihr Straﬂensteuerheft
ein. Sie verauﬂerten die Waren welter. ‘

Frau C- zahlte fur d1e in den Monaten Marz  '
bis Juni 1958 bezogenen Waren im Werte von rund-
109 500 DM an die Klagerln 1nsgesamt etwa 26. 900 DM°




Als die ersten der von ihr angenommenen Wechsel Ende
Juni/Anfang Juli 1958 zu Protest gingen, fanden sich
nur noch Waren im Werte von ungeféhr 3000 DM bei Frau
CEE) vor, die die Kldgerin zuriickholte.

Die Klédgerin nimmt die Beklagten auf Erstattung
des Wertes der Waren in Anspruch, die sie von Frau
CHE vezogen und weiter versduBert haben. Sie hat im
ersten Rechtszuge den Wert dieser Waren mit 72 812 DM
bemessen. Zur Klagebegriindung hat sie vorgetiagen,

- Frau CAD sci nicht berechtigt géwesen, iiber die

ihr unter Elgentumsvorbehalt verkauften Waren zu Prei-
sen zu verfiigen, die ihr eine Erfiillung der eigenen
Zahlungsverpflichtung nicht ermtglicht hétten. Das
hétten die Beklagien, die den Bigentumsvorbehalt ge-
kannt hédtten, gewuBt. Die Beklagten hétten, de sie
nicht gutgléubig gewesen selen, kein Elgentum an den
Varen erlangt.

‘Das Landgericht hat die Beklagten verurteilt,
37 080 DM Schadensersatz zu zahlen.

Die Beklagten ‘haben Berufung elngelegt' die Kl&-
' gerin hat mit der Anschluﬁberufung die Verurteilung
der Beklagten zur Zahlung eines welteren Betrages von
22° 740 DM - insgesamt, wie sie meint, 60 000 DM -
verlangt Das Berufungsgericht hat auf die Berufung
der Beklagten unter Zuruckwelsung der Anschluﬁbe-
rufung die Beklagten verurteilt, an die K;agerln

16 460 DM nebst Zinsen zu zahlen. o

Mit der Revision erstrebt dle-Klﬁgerin die Ver-
urteilung der Beklagten zur Zahluhg‘weiterer
26 540 DM. Die Beklagten beantragen die Zuriickwei-
sung der Revision. |



Entscheidungsgriinde:

A.

Das Berufungsgericht legt den zwischen der Klége-
rin und Frau C§vereinbarten Eigentumsvorbehalt
dahin aus, daB8 Frau Cfjj) das Eigentum auf Dritte
nur dann habe iibertragen diirfen, wenn der Erlds aus
einer groBeren Anzahl von Verkéufen sie instandgesetzt
hétte, ihre Verpflichtungen gegenﬁber'der Kliagerin-
piinktlich zu erfillen. Da Frau Cfji) seit Anfang Mai
1958 hierzu nicht mehr in der Lage gewesen sei, sei sie
von diesem Zeitpunkt ab nicht berechtlgt gewesenD Waren
der Klidgerin in einer iiberhaupt ins Gewicht fallenden
Stiickzahl mnter dem. Ubernahmeprels zu verkaufen. Die
Beklagten hitten Eigentum an den nach dem 14. Mai 1958
zu Unterpreisen bezogenen Waren nicht kraft guten
Glaubens crworben. Sie hiétten nach ihrer Behauptung
zwar geglaubt, das Frau CJj igentiimerin der Waren
sei. Ihr Vertrauen auf das Eigentum sei aber in hohem
Grade fahr1a351g gewesen. Das MiBverhdiltnis zwischen
den Preisen, zu denen Frau CEll} die Waren nach ihrer
den Beklagten gemachten Angabe erworben haben wollte ,
und den Preisen, die solche Waren auch bei besonders
‘giinstigem Binkauf zu kosten pfiegteh; sei so gro8, |
da8 die Beklagten hidtten Verdacht schopfen und 31ch
den chrlichen Erwerb der angebotenen Waren wenlgstens
glaubhaft machen lassen mussen.wf —_ :

Das Berufungsgerlcht ist der Auffassung, d:l.e Be—
klagten hdtten der Klégerin nach §§ 990, 989 BGB Scha-
_densersatz zu leisten und se:.en nach § 816 Abs.l Satz 1
BGB verpflichtet, ihr den Erlbs ‘aus der We:.'t;erverauﬁe- |
rung herauszugeben. Zu dem dex Klagerln erwachsenen




Schaden fithrt es aus: Die Kldgerin habe der Frau
CDin der Zeit vom Mirz 1958 bis 9. Mai 1958

fiir rund 41 500 DM Waren geliefert. Der Verbleidb die-
ser Bestande sei ungeklédrt. Es sei;méglich, daB8 Frau
CEl die im April und zu Anfang Mai 1958 bezogenen
Waren, die sie noch ohne Aussicht auf Absatz bei den
Beklagten angeschafft habe, bis zum "Vatertag" (das
ist das Himmelfahritsfest am 15. Mai 1958) anderwei-
tig abgestoBien oder verschleudert habe, die Beklag-
ten also von diesen Waren nichts erhalten hétten.

In der folgenden Zeit bis Ende Juni 1958 seien an
Frau Cli {iir rund 68 000 DM Strickwaren gelie-
fert worden. Von diesen habe die Kligerin einen Rest
im Werte von rund 3000 DM zurtickgeholt. Auf Grund
der Beweisaufnahme und mittels Schitzung nach § 287
ZP0 gelangu das Berufungsgericht sodann zu dem Er-
gebnls, da8 von den durch die Frau G- versuBer-
ten VWaren im Werte von noch rund 65 000 DM die Beklag-
ten owei Drittel bezogen hdtten. Die Beklagten hétten
demnach in der Zeit nach dem 14. Mai 1958 Waren im
Verte von 43 000 DM erhalten. Das. Berufungsgerlcht
meint, auf die Schadensersatzforderung miisse die
Kldgerin. sich die Betrage von insgesamt 14 500 DM
anrechnen lassen, die Frau C-aus Vorschiissen
und Darlehen der Beklagten an sie weltergegeben habe.
Hlerdurch vermindere sich der Schaden der Klédgerin
auf 28 500 DK. AuBerdem konne die Kldgerin Ersatz
ihres Schadens nur zur Hélfte, also nur in Héhe von
14 250 DM verlangen, da die Beklagten mit Recht ein
Mltverschulden einwendeten. Den Erlds, den die Be-
klagten aus dem Weiterverkauf der nach dem 14. Mai
1958 bvezogenen Waren erzielt haben, berechnet das
Berufungsgericht mit 30 960 DM. Es meint aber, daB



sich auch der hieraus nach § 816 BGB ergebende Berei-
cherungsanspruch der Klédgerin im Wege der Vorteils-
ausgleichung um die genannten 14 500 DM auf 16 460 DM
mindere. Zur Zahlung dieses Betrages hat es die Be-
klagten verurteilt.

B.

Das angefochtene Urtell kann, sowelt es zum
Nachteil der Kldgerin ergangen ist, keinen Bestand
haben. Insoweit sind die Ausfuhrungen'des Befufungs-
gerichts in mehrfacher Hlnslcht von Rechtsirrtum be-~
elnfluBt.

I. ' Die Revision beanstandet mit Recht, dandas Be~
rufungsgericht bei der Bemessung des Schadensersatz-
anspruchs von dem Wert, den die nach dem 14. Mai 1958
an die Béklagten gelieferten und von ihnen weiter .
verduBerten Waren gehabt hédtten, einen Betrag von

14 500 DM absetzt, den die Kléigerin aus dem Vermbgen

. der ﬂeklagten erhalten haben soll. Hierzu fiihrt das
Berufungsgericht aus: Die Kligerin miisse sich nach

- § 242'BGB'anrechnen lassen, was sie im unmittelbaren
Zusammenhang damlt, daB die Beklagten den Besitz der ,
Waren erworben hétten, aus deren Vermdgen erlangt habe.
Da Frau G-nur ein Drittel der von der. Klégerin
bezogenen Waren im Gigenen Geschift umgesetzt ‘habe,
sei davon auszugehen, daB zwel Drlttel der im frag-
lichen Zeitraum von ihr gelelsteten Zahlungen ‘aus Vor—
schiissen und Darlehen der Beklagten stammten. Schon '
‘als Frau C- begonnen habe, die bezogenen Waren
unter sich und die Beklagten zu verte11en, habe sie




iiber das Darlechen der Beklagten von 11 000 DM ver-
fiigt. Andererseits diirfe nicht zugrunde gelegt wer-
den, daB Frau C{Jj fir ihre Zahlungen an die Kld-
gerih ausschliefllich Gelder der Beklagten verwandt

und den Ertrag ihres Geschédftes anderweitig verbraucht
habe. Denn die-Zeugin habe die Darlehen der Beklag-
ten nicht etwa alsbald und im ganzen an die Klégerin
abgefilhrt, um ihren Schuldsaldo zu vermindern, son-
dern habe die von der Beklagten stammenden Gelder

mit den iibrigen vermischt und spdter willkiirlich aus
den verfﬁgbaren Mitteln gezahlt, wie die von ihr iiber-
reichten. Barquittungen und Wechsel zeigten. Ihre Zah-
.lungen beliefen sich auf 21 724,35 DM. Aus dem Ver-
mogen der Beklagien stammten davon rund zwei Drittel,
mithin 14 500 DH. Was Frau ClllPnit dem iiberschie-
 Benden Betrag der "Vorschiisse" und "Darlehen" gemacht:
habe, sei offen, ' ‘

Unter welchem rechtlichen Gesichtspunkt das Beru-
fungsgericht den Betrag von 14 500 DM absetzen will,
‘ist unklar. Es filhrt die Billigkeitsbestimmung des
 § 242 BGB an, ohne zu erkléren, weshalb Treu und Glau-
ben einen solchen Abzug rechtfertigten. Mdglicherwei-
se hat es den Grundsatz der Vorteilsausgleichung im
Auge, mit dem es bei der Erdrterung des Anspruchs aus
§ 816 BGB den Abzug begriindet. Dieser Grundsatz beruht
auf dem Gedanken, daB eine Schadensersatzleistung den
Geschddigten nicht. giinstiger stellen darf, als er
ohne das schédigende Ereignis stehen wiirde. Hat das
schédigende Ereignis dem Geschiédigten auch Vorteil ge-
bracht, so beschriinkt sich die Ersatzpflicht auf den
wahren Betrag des Schadens. Rechtsprechung und Schrift-
tum sind sich indessen.einig, daB nicht jeder anliB-



lich eines Schadensfalles dem Geschédigten zugeflosse-
ne Vorteil zu beriicksichtigen ist. Der Bundesgerichts-
hof hat in Portfithrung der Rechtsprechung des Reichs-
gerichts angenommen, daB in der Regel zwar ein durch
die Schédigungshandlung addquat kausal verursachter
Yorteil anZurechnen sei, daB jedoch die Grenzen der
Zumutbarkeit beachtet werden miiBten. Einerseits solle it o
der Schadensersatz nicht zu einer wirtschaftlichen Bes-
serstellung des Geschﬁdigtén fﬁhren, andererseits solle
der Schiédiger nicht unbillig begiinstigt werden (BGHZ
30,29,33). Das neuere Schrifttum will zum Teil mehr

das Gewicht auf die Zumutbarkeitsfrage verlagert se-
hen (Reimer Schmidt bei Soergel/Siebert, BGB 9.Aufl.

§ 249-253 Anm.46). Im vorliegendgn»?allfiét indessen,
welcher»Maﬂstab;auch,angewendet werden mag, fiir eine
Vorteilsausgleichung kein Raum..

Hatte Frau Gl die von dem Beklagten erhalte-
nen Betrége an die Klégerin zur Bezahlung der von ihr
nach dem 14. Mai 1958 an die Beklagten ‘iweiter.gelie-
ferten Waren abgefiihrt und dadurch von sich aus ihre
Kaufpreisschuld fiir diese Waren bei- der Klégerin, wenn
auch nur zum Teil, getilgt, so konnte die Klégerin
allerdings insoweit keinen Schadénsersatz.verlangen,
und zwar schon deshalb nicht, weil sie dann fiir den
Verlust der genannten Waren entschédigt worden wire.
Diesen Sachverhalt sieht das BerufungSgericht'aber :
gerade nicht als erwiesen an. Es legtfwbhl zugrunde,
daB zwischen der Klégerin und Frau G} ein echtes
Kontokorrentverhdltnis bestanden habe und daB8 dement~
sprechend Frau (- den Saldo gesehuldet hab_e." Ihre
Zahlungen waren dann, wie das Berufungsgericht es
auch als ihren Willen feststellt, auf die jeweilige
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Saldoschuld zu verrechnen. Auf keinen Fall konnten
sie die Kaufpreisschuld der Frau C{ ) aus dem Kauf
solcher Varen tilgen, die spdter an die Beklagten -
gelangt sind. Nach der Feststellung des Berufungsge-
richts hat Frau C{jjjj) ntimlich bis zum 9. Mai 1958
fiir rund 41 500 DM Waren erhalten. DaB sie den Be-
klagten von diesen Waren etwas weiterverkauft habe,
sieht das Berufungsgericht nicht als erwiesen an.

Auf ihre gesamte Kaufpreisschuld hat Frau C—

bis zum 9. Mai 1958 aber nur rund 5175 DM und in
der Folgezeit, wie das Be;r_-ufungsgeri'cht feststellt,
21 724,35 DM, zZusenmen etwa 26 900 DK bezahlt. Stmt-
liche Zahlungen haben.also noch nicht einmal ausge-
reicht, um den am 9. Mai 1958 bestehe_nden Saldo aus-
zugleichen. Alle nach dem 14. Mai 1958 von Frau Ol
bezogenen Waren, von denen eiﬁ Te_il der Beklagten
zugeflossen ip%, sind mithin noch nieht bezahlt. Die
Lage wére nicht anders, wenn zwischen der Klﬁgerin
und Frau CJll nicht ein echtes Kontokorrentverh#ltnis
bestanden haben sollte, da alsdann nach der Regel des
§ 266 Abs.2 BGB die Hltesten Anspriiche zuerst getilgt
worden sind. o

Die Wiirdigung des Berufungsgerichts kann deshalb
nur dahin verstanden werden, die Beklagten: hédtten der
Frau C- aus verschiedenen Griinden Geldbetrége ge-
geben, infolgedessen hiétten der Frau CHJlli§ hohere
Mittel zur Verfiigung gestanden und sie sei dadurch in
die Lage versetzt worden, auf ihre Schuld bei der
Klélgerin um 14 500 DM mehr abzuzshlen, als es sonst
hétte geschehen konnen. 'Untér' diesen _UmStﬁ.nden kann
aber weder von einer Vorteilsausgleichung die Rede
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sein, noch davon, daB es der Billigkeit entspreche,
wenn suf die Schadensersatzforderung der Klidgerin

ein Betrag von 14 500 DM angerechnet werde. Das den
Schadensersatzanspruch begriindende Ereignis ist, was
das Berufungsgericht iibersieht, die VerduBerung der

im Eigentum der Klégerin stehenden Strickwaren durch
die Beklagten. Bis zur VerduBerung der Waren stand

der Kldgerin der Eigentumsherausgabeanspruch zu. Al-
lein der Umstand, daB die Beklagten infolge der Ver-
auBerung nicht mehr in der Lage sind, sie herauszu-
‘geben, verpflichtet sie nach §§ 989, 990 BGB zum Scha-
densersatz. Der Schaden der Kligerin liegt also im
Verlust ihres Eigentums. Nur wenn durch Ereignisse,
die mit der VerHuBerung zusammenhﬁngen;.dieser durch
den Verlust des Bigentums eingetretene Vermbgensscha-
den gemindert wird, konnte der Begriff eines auszu-
glelchenden Vorteils erfiillt sein. Das Berufungsge-
rlcht hat aber keine Anhaltspunkte aufgezeigt, daB

die VerduBerung der Waren in irgend einer Weise der
Klégerin -im Hinblick auf den Schaden, der infolge deé_
Eigentumsverlustes eingetreten ist, auch einen Vor-
teil gebracht haben kﬁnnie, Was die Leistung von ins-
gesant 20. 000 DM an Darlehen und VorschuB betrifft,.

so haben die Beklagten nach ihrer elgenen Angabe der
Frau OQJll) sowonl das Darlehen von 11 000 DM, das
am 10. Mai 1958 gegeben 1st, als auch den weiteren
Betrag von 9000 DM, der der Frau CEj} acht Tage spi-
ter zugeflossen ist, zum Ankauf von nedérwestén zur
Verfiigung gestellt. Es ist unerfindlich, ‘wie die Hin-
gabe dieser Betrage mit der VerauBerung der den Be-
klagten erst nach dem 14. Mai 1959 nach und nach ge-~
lieferten Stirickereiwaren zusemmenhingen soll Die
Beklagten sind nach ihrer Darstellung um 20 000 DM ‘
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von Frau CJliJP vetrogen worden. Wenn ein Betriiger
einen durch seine Tat erlangten Geldbetrag zur Be-
gleichung von Schulden verwendet, die er bei einem
hiervon nichts ahnenden Dritten hat, ist kein Grund
ersichtlich, weshaldb sich der Betrogene gegeniiber dem
Dritten darauf sollte berufen konnen, daBl er einem
Betriiger zum Opfer gefallen sei. AuBer dem Betrage
von 20 000 DM wollen die Beklagten, -abgesehen von
kleineren bis Mitte Mai 1958 abgedeckten Darlchen

der Frau CH insgesamt 4500 DM Vorschiisse zum An-
kauf von Strickwaren gewihrt haben. Selbst wenn an-
zunehmen wire, daB zwischen der Hingabe dieses Gel-
des und der Veféuﬁerung der hierfiir e#worbenen Strick-
waren ein Zusammenhang bestehe, fehlte es immer noch
an der . Voraussetzung,'daﬁ'sich hierdurch die infolge
des Eigentumsverlustes eingetretene Vermogensbescha-
digung der Klé&gerin verrlngert hat. Wenn Frau C-
durch die Zahlung der 4500 DM in die Lage versetzt
worden sein sollte, Verpflichtungen bei der Kligerin
abzudecken, so kdnnté es sich, wie oben dargelegt, nur
um Waren handeln, die vor dem 14. Mai 1958 an Frau
C-geliefert worden sind und die nach der Fest-
stellung des Berufungsgerichts den Beklagten nicht
zugeflossen sind. Dann aber bleibt der Schaden der
Kldgerin, der durch die VerduBeérung der spiter gelie~
ferten Waren entstanden ist, durch die Zahlung der
4500 DM unberiihrt. ‘ '

Das Berufungsgericht hat daher zu Unrecht die
Schndensersatzforderung der Klagerln um den Betrag
von 14 500 DM gekiirzt.

II. Das Berufungsgericht billigt der Kldgerin einen
Ersatzanspruch fiir den nach seiner Meinung von
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43 000 DM auf 28 500 DM geminderten Schaden nur zur
Hdlfte zu. Es meint, diesen Schaden habe die Klédgerin
mitverschuldet und in gleichem MaBe mitverursacht. Es
sei schwer zu verstehen, so filhrt es aus, daB die Or-
ganisation des Geschiéftes der Klédgerin eine Kreditie-
rung von weit ilber 10 000 DM zum 1. Mai 1958 ohne aus-
driickliche Bestimmung der Geschéftsleifung ermdglicht
habe. Frau Cfjjli) bave keinerlei Vermtgen besessen

und ihre Zahlungsweise im Jahre 1957 und im Mérz und
April 1958 habe keine Gewdhr fiir fristgerechte Bezah-
lung der bisher bezogenen und in Zukunft zu beziehen-
den Waren geboten. Die Klégerin trage nicht vor, das
~ihre Buchhaltung Anweisung gehabt habe, der Geschéfts-
leitung die Kontokarten der Kunden Zur Nachprufung der
Verhdltnisse vorzulegen. Wenn die Geschhftsleltung bei
Vorlage der iiber die Beklagten gefilhrten Kontokarten
sich mit deren Erklérungen iiber Bezichungen zu einem
Hospital und zu einem GroBunterhehmén der InduStrie
begniigt hétte, so ware das grobfahrléssig gewesen. Der
bei der Klégerin bestehende Organlsatlonsmangel oder
das Versagen ihrer Organe hédtten in voraussehbarer
‘Weise dazu gefiihrt, da8 Frau CD die im ordentli-
chen Geschéftsbetrieb nicht umsetzbaren Warenmengen.
verschleudert habe, um vorldufig ihre Wechselverﬁflich-
tungen zu erfullen und kredltwurdlg zu erschelnen.ﬁ f

" Auch diese Erwagungen halten elner ﬂachprﬁfung
'nlcht stand. o

1. Unbedenkllch ist allerdlngs, daB das Berufungs-
gerlcht die Bestimmungen des § 254 BGB auch auf die

Schadensersatzanspruche des Elgeniﬁmers gegen den

fritheren Besitzer aus§§ 989, 990 BGB anwendet (BGH

Urt. v. 8. Juli 1954 - IV ZR 31/54 - IM HGB § 366 Nr.4;
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RGZ 93%,281,285; 119,152,155). Die Revision riigt aber
mit Recht, daB das Berufungsgericht bei seiner Wiir-
digung, die Kldgerin habe den Schaden grob fahrléssig
verursacht, den ProzeBstoff nicht erschopft und we-
sentliches Vorbringen der Klﬁgerin iibergangen habe.

2. O0b das Berufungsgericht die Behauptungs- und
Beweislage verkennt, wenn es zum Nachteil der Klége-
rin verwertet, sie habe nicht vorgetragen, daB ihre
Buchhaltung Anweisung gehabt habe, bei Uberschreitung
cines gewissen Kreditbetrages durch den Kunden der
Geschiftsleitung Mitteilung zu machen, kann dahinge-
stellt bleiben. Der Geédankengang des Berufungsgerichts
l8uft darauf hinaus, der Klidgerin sei vorzuwerfen, daB
‘durch Organisationsfehler ihrem gesetzlichen-oder be-
sonderen Verireter der Verkauf der Waren an Frau C-
nicht bekannt geworden sei und er die Aushéndigung
der Waren nicht verhindert habe. Diese Unkemntnis war
nach dem Akteninhait aber unstreitig und wird auch'
von der Revision nicht in Zweifel gezogen. Ersichtlich
hatte Frau Cl) stets nur mit Angestellten der Kli-
gerin, so dem Angestellten Wachénfbld, Zu tﬁn,‘ohne
daB die eigentiiche Leitung des Bétriebes, die sich
nach'der'Darstellung der Revision nicht mehr in
Essen befand, sondern nach Berlin verlegt worden war,
davon erfahren hat. Von diesem Sachverhalt durfte das
Berufungsgericht also ausgehen, ohne daB etwa die Be-
klagte ihn besonders hétte vortragen miissen. )

3. Entscheidend ist allein, ob das Berufungsgericht
mit Recht meint, die Umstéinde, unter denen Frau CHINR
die Strickwaren bei der Kligerin gekauft habe, seien
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so gewesen, daB die Angestellten die Entscheidung

iber den GeschéftsabschluB nicht‘selbsténdig hédtten
treffen diirfen, sondern den leitenden Organen der
Klédgerin hétten iiberlassen miissen und dafB diese von

- einer VerduBerung der Waren an Frau C@JlJ) hitten ab-
sehen mﬁssen.~Soweit das Berufungsgericht eine sol-
che Verpflichtung annimmt, sind aber die Angriffe der
Revision begriindet. Die Regelung des § 254 BGB, die
.dem vom Geschadlgten zu vertretenden elgenen Verhal-
ten bei der Schadensentstehung Bedeutung. fiir die Haf-
'tung des Schiédigers beimifBt, beruht, w1e,der Bundes~
gerichtshof in Ubereinstimmung mit einer in der neue-
ren Rechtslehre mehrfach vertiretenen Ansiéht angenom-
men hat, auf dem in § 242,BGB'hefvorgétretéhenfGrund—'
satz iiber die Folgen widerspriichlichen Verhaltens. Der
Grundsatz, daB gegen Treu und. @lauben verstoBt wer -
sich zu seinem eigenen Verhalten in Wlderspruch setzt,‘
18t es nicht zu, daB der,Geschadlgte den'Schadlger
zur Rechenschaft zieht, ohpe~dabei.zu.berﬁcksichti¥
gen, daB er selbst.die geféhrliche Lage bewuBt ge-
aschaffen oder mitgeséhaffén hat;'in der sich der vom
Schédiger zu vertretende Beitrag zur'Schadénsentsteé
hung auswirken konnte (BGHZ 34,355,363). Dagegen setzt
die Bestimmung des § 254 BGB keine rechtliche Verpflich-
tung des Geschédigten gegeniiber dem Schédiger voraus,
eine eigene Schidigung zu vermeiden. Das Schadenser-
eignis ist im vorliegenden Falle, wie schon hervor~
gehoben,; die Verletzung des Elgentumsherausgaoean—
spruchs der Klagerln durch VerduBerung der Waren. Eu
kommt also nur darauf an, ob die eigene Betatlgung der
Klégerin mit dleser Handlung des Beklagten in einem.
solchen Zusammenhang : steht daB ihr verwehrt ist,  ih-
ren Schaden gegen g;e_Beklagten in voller Hche gel-
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tend zu machen. Daher gehen alle Erwdgungen des Beru-
fungsgerichts, die darauf hinauszulaufen scheinen, die
Kldgerin habe in schwer versténdlicher Veise gegen
ihre eigenen Interessen gehandelt, wenn sie sich mit
einem vermdgenslosen und verzogerlich gzahlenden Kdu-
fer eingelassen habe, an der Sache vorbei. Die Beklag-
ten konnten sich nur darauf berufen, die Organe der
Kligerin hétten ins Auge fassen miissen, da8 Frau CHENED
die Abreden iiber den Eigentumsvorbehalt verletzen und
die Waren verschleudern werde. In dieser Hinsicht be-
sagt die Vermbgenslosigkeit.der Frau Ol fiir sich
genommen aber nichts. Der'Verkauf unter Eigentﬁmsvor—
behalt ist die vom Gesetz gegebene Rechtselnrlchtung,

' die es gerade einem Kiufer, der mangels greifbarer
Mittel den &aufprels nicht sofort erlegen_kann, er-
moglicht, eine Sache zu kaufen. Unsere Wirtschafts-~
ordnung ist weitgehend'auf dem Prinzip aufgebaut, daB
der Zwischenhindler, ohne im Besitz eigenen Vermbgens
zu sein, Waren unter Eigentumsvorbehalt kauft und sie
mit dem beim Weiterverkauf erzielten Erlés bezahlt,
wobei hduiig der sogenannte verliéngerte Eigentums-
vorbehalt in Erschelnung tritt. Davon, daB ein sol-
cher ZW1schenhand1er wegen seiner Vermogenslosigkeit f
von vornherein vertrauensuanrdlg sei und sich dem
Verdacht aussetze, er werde die gelieferte Sache un- o
terschlagen,'kann kéihe Rede sein. Als Anzeichen fiir
eine. Nelgung zur Uhehrllchkelt 1dB8t sich auch nicht
der Umstand verwerten, da8 Frau G slte Schulden
nicht piinktlich bezahit habe, sondern im Mérz 1958

auf Waren im Werte von rund 10 000 DM noch einen Rest-
betrag von rund 1500 DM schuldig gewesen sei. Das Be-
rufungsgericht meint allerdings abschlieBend, die Kid-
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gerin hdtte voraussehen miissen, daB die bezogenen
Warenmengen nicht im ordentlichen Geschéftsbetried
umsetzbar seien. Eine Begriindung fiir diese Annahme
148t es aber vermissen. Eine Wiirdigung aller Tatum-
stdnde, deren Fehlen die Revision riigt, hdtte mogli-
cherweise zu einer anderen Feststellung gefiihrt. Frau
A hatte zwar unstreitig keine bereiten Mittel.
Ihr Geschédftsbetrieb war jedoch ziemlich umfangreich.
Sie unterhielt an fiinf Wochentagen zwei Sténde an ver-
schiedenen Orten. Nach ihrer Angabe, die sich ab-
schriftlich in den Strafakten K Ms 1/59 der Staatsan-
waltschaft BEssen befindet, beSchéftigte sie vier Ver-
kduferinnen. Sie verkaufte ferner von Haus aus und
fuhr mit einem Kraftwagen zum Verkauf iiber Land. Die
Beklagten, die von Frau Cffjjjjif eventalls geschidigt
sind, tragen zur Erklirung dafiir vor, Frau CHNNEE sei
auf Grund des ausgeweiteten Umfanges ihres Geschéftes
kreditwiirdig erschienen und die Verkdufe auf den Markt-
stéinden hdtten durchaus floriert. Frau Cil) have zu-
dem als eine besonders erfolgreiche und kaufmidnmisch
tiichtige Markthéandlerin gegolten. In Anbetracht dieser
Unsténde hétte die Annahme des Berufungsgerlchts, die
bezogenen Waren seien nicht absetzbar gewesen, einer -
Begriindung bedurft. Das Berufungsgericht hat sich wohl
- Augfihrungen:hat es nicht gemaé‘ht ~ von dem Gedanken
leiten 1assen, die Klager:m hétte sich dariiber klar
sein miissen, da8 Frau ClllJ innerhalbd der kurzen Zeit
von zehn Tagen, die ihr nach den I;:.efersche:.nen an~
scheinend als Zahlungsfr:.st elngeraumt worden war, '
nicht die gesamten Waren im ordentllchen Gescnaftsver—
kehr habe ver&uBern und aus dem Brlos den Kau-f;:re:t.s
zahlen konnen. Sollte das die Exrwigung des Berufungs-
gerichts gewesen sein, so hitte es,: wie die Revision
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mit Recht riigt, nicht an der unbestritten gebliebe-
neén Behauptung der Klédgerin im Schriftsatz vom

26. Februar 1960 vorbeigehen diirfen, da8 Frau ClllD
bis kurz vor dem geschidftlichen Zusammenbruch Ende
Juni 1958 regelmiBig mit Wechseln bezahlt und diese
Wechsel auch eingelost habe. DaB die ersten Wechsel
Ende Juni Anfang Juli 1958 zu Protest gegangen sind,
wird auch im Tatbestand wiedergegeben. Das Berufungs-
gericht hitte daher priifen miissen, ob die KlHgerin
nicht der Ansicht sein durfte, Frau CHll iberbriicke
den Zeitraum bis zur WeiterverduBerung der Waren durch
Viechsclkredit. Bei der neuen Verhandlung vor dem Be-
rufungsgericht, an das die Sache in diesem Punkt zu-
riickverwiesen werden mu, kionnte auch der Hinweis

der Revision von Bedeutung sein, daB die von der Frau
CEJ zcgebenen Wechsel laufend ohne weiteres von

der Nationalbank in Essen diskontiert worden seien und
daB, die Geschdftsleitung der Kl#gerin nach ihren all-
gemeinen geschidftlichen Erfahrungen deshalb damit habe
rechnen kbnnen, die Bank habe vor der Diskbntierung
die Bonitdt der \'leehse_luntex"schriften gepriift. Ferner
kénnte bei erneuter Verhandlung die von der Revision
vorgebrachte Behauptung wesentlich sein, der Angestell-
te V@D der Kligerin habe das Geschéftsgebaren.
der Frau CJll) Laufend kontrolliert, ihm sei niemals
aufgefallen, da8 sie auf den Marktsténden Ware unter
Preis ve*'kauft habe. Das Berufungsgerlcht W:er auch
zu priifen hunen, ob nicht iiber die Anschauungen und
Gepflogenheiten des Handels dcr lextllerzeuger mit

dem ambulanten Gewerbe Beweis durch Ez.nholung eines
'uutachtens erhaben werden mus.

Frau -hat iiberdies nach ihrer éigenen Zeu~
genbekundung der Klégerin als Grund fir ihre vermehr-
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ten Bestellungen vorgespiegelt, die beliefere feste
GroBabnehmer wie eine Zeche und ein Kloster. In die-
sem Zusammenhang hat die Klédgerin im Schriftsatz vom
26. Pebruar 1960 behauptet, Frau Cfljrave erkiirt,
daB sie ihre Waren in Ki'ankenhﬁusern absetze, sie

habe dabei auf ihren Onkel,  den Weihbischof CHENEER
hlngeW1esen. Das Berufungsgerlcht meint zwar, die Ge-
schéftsleltung der Klégerin hidtte sich mit den Erkla-
rungen der Frau (-nlcht begntigen diirfen. Ein
Vertrauen auf d1e durch nichts belegten Behauptungen
ware anges:.chts der Perstnlichkeit der Zeug:m, wie sie
vor dem Senat des Berufungsgerlchts zutage getreten
sei, und wegen ihrer unstrelt:.gen Vermogenslos:Lgkelt
grob fahrléssig gewesen. Sollte das Berufungsgerlcht
dabei beriicksichtigt haben, daB Prau C-sich als
Betrugerln herausgestellt habe, 80- wiire .diese Wurdlgung
solange fehlerhaft, wie micht festgestellt ist, daB
die Klégerln dieses Betrugsstreben habe durchschauen
miissen. Dagegen konnte sprechen, da8 die Beklagten
'selbst sich genauso wie die Klager:l.n hhben téuschen - _
“lassen, als sie ihr ein .Darlehen und e:Lnen VorschusB
zur Beschaffung von Lederwesten gaben. Das Berufungs-—
gerlcht will mogllcherwe:.se auch sagen --zu erkennen
glbt es das nicht -, es sei u:nglaubwurd:.g, da8 eine.
Hindlerin wie Frau G =~ GroBunternehmen und kirch-
‘liche E:Lnrlchtungen Strlckwaren verkaufen kbnne, So
wird das Vorbringen der Klagerln 1ndes kaum - aufzufas-—
sen sein. Der Sinn des Vortrages, ‘der bei Zweli‘eln
hitte erforscht werden mussen, konnte sehr wohl der

"~ gewesen sein, Frau C- habe *mrgegeben9 Am sogenenn~
ten "Betrlebshandel“ an die Angehbrigen der . Betriebe
Strickwaren verkaufen zu kannen. Daﬁ es einen solchen
 Betriebshandel mit Waren zu herabgesetzten Preisen
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hdufig gibt, ist eine Erfahrungstatsache. So be-
trachtet miiBte auch eine Berufung auf den Weihbi-
schof C{iials Empfehlung bei den Betriebsangehd-
rigen oder Mitgliedern religitser Anstalten nicht
ohne weiteres abwegig erscheinen.

Soweit das Berufungsgericht schlieBllich bei
einem Verkauf unter Eigentumsvorbehalt an einen ver-
mogenslosen Héndler, der die Ware weiter verduBern
will, vom Verkdufer fordert, daB sich der Verksufer
von Kunden dessen Abnehmer und Bezlehungen *belegen"
lasse, liegt hierin mindestens bei dieser Vergllge-
meinerung eine Uberspannung der Pflicht zur Wahrung
von Treu und Glauben. In der Regel hat der Zwischen-
hindler aus Konkurrenzgrﬁnden'einyschutzwﬁrdiges In-
teresse daran, seinen Lieferanten den kiinftigen Ab-
nehmer nicht zu benennen. Eine derartige Offenlegung
séiner-Geschﬁftsbeziehungen darf deshald grundsitz-
lich der Kunde, der unter Eigentumsvorbehalt VWare
erverben will, verweigern, so da8 wenigstens in der
Regel dem Verkdufer ein Vorwurf daraus, daB er sich
die Angabén seines Kunden nicht hat nachweisen lassen,
nicht zu machen ist?

4. Das Berufungsgericht hat auch bei der Entschei- |
dung iiber den Umfang des zu lezstenden Ersatzes chh~ :
tige Umstanae ubersehen. ‘ '

a) Es stellt in anderem Zusaﬁmenhang fest, die
Beklagten h#tten aus den ihnen iiberlassenen Waren der‘
. Klédgerin insgesamt 30 960 DM erlost Diese Tetsache
. beeinfluBlt auch die Schadensvertellung. Sinn derxr Be—
stimmung des § 254 BGB ist, den an sich ersatzpflich-



e

zum Tell zZu ersetzen,"se"

- 21 -

tigen Schéddiger nicht den endgiiltigen wirtschaft-
lichen Nachteil der einem anderen zugefiigten Schi-
digung voll tragen zu lassen, wenn der Geschiéddigte
selbst zur Entstehung des Schadens beigetragen hat.
Daraus folgt, daf fiir einen Schadensausgleich, also
eine Minderung der Schadensersatzpflicht, soweit kein-
Raum ist, wie eine Schadensbeseitigung dem Schédiger -
wirtschaftlich ohne eigene Vermﬁgensaufwenduﬁg még-
lich ist (vgl. Planck BGB 4.Aufl. § 254 Anm.4 D).
Wird der Schidiger in einem solchen Falle in Anspruch
genommen, so erleidet er bei éiner Schadensersatz~-
leistung letzten Endes keine wirtschaftlichen Nach-
teile. Eine derartige Gestaltung liegt insbesondere
vor, wenn, wie im hier gegebeneh‘Fall diGZSehédin
gende Handlung darin besteht, ‘aa8 der zur Herausgabe
einer Sache verpflichiete Besitzer sie gegen Entgelt
wirksam weiter verduBert hat. DerHGeschadlgte ist bei
seinem Begehren nach Sdhadensersatz auch bei einem
mitwirkenden Verlchulden des Gesehadlgten nicht ge-
hindert, in der Hohe, in der dexr Schadlger Verte er-
halten hat, volle Entschédigung zu verlangen. Hier den
Schédiger bei Mitverschulden des~Geschadlgten von der

 Ersatzpflicht teilweise zu befreien, kinnte sogar be-

deuten,'daB der Schadiger aus der schédigenden Hand-
lung einen Vermdgensvorteil ziehe. Hat. er einen dem
Wert der zu ersetzenden Sache entsprechenden Erlos

| “”phﬁd1g$en* %§gHert aur
rde der Erlds zum anderen
Teil seinem eigenen Vermdgen zufliefen. Im vor11egen—
den Fall heiBt das: In dem Umfang, in dem den Beklag-

ten aus der VerauBerung der Strickwaren ein Vermdgens~
- vorteil nachhaltig zugeflossen ist, 1§t ihnen grund-
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sdtzlich die Berufung darauf verwehrt, daB die Kl&-
gerin sie nicht in voller Hohe in Anspruch nehmen
diirfe.

b) Das Entgelt, das die Beklagten von ihren Ab-
nehmern erhalten haben, entspricht allerdings nicht
dem Wert der Waren, den sie fiir die Klédgerin als Her-
stellerin hatten, da die Beklagten nach der Feststel-
lung des Berufungsgerichts die Waren verschleudert haben.
" Auch dieses Verhalten wird das Berufungsgericht bei
der.von'ihm erneut vofzunehmenden Abwﬁgung,'die,-wie
§ 254 BGB bestimmt, nach den "Umsténden" zu erfolgen
hat, berﬁcksichtigen‘mﬁssen.‘Diejheklagten habehﬁdurch
die VerduBerung nicht nur - nach der Wiirdigung des Be-
rufungSgerichts grobfahrlidssig - herbeigefiihrt, daB .
 die Waren nicht mehr an die Klégerin herauégegebeh N
werden konnen. Sie haben auch durch die besOndere Art,
“der VerﬁuBerung zu Schleuderpreisen bewirkt, daB der
Wert der Waren nicht mehr in voller Hbhe greifbar ge-
blieben ist und daB so iiberhaupt erst einjvermagens;
verlust, dessen Verteilung auf die Klédgerin und die
Beklpgten in Prage steht, erwachsen ist. Haben die
Beklagten aus grober Fahrléssigkeit nicht erkannt,
daB sie‘ﬁbenﬁ fremdes Eigentum verfﬁgten, konnte ‘die.
Verschieuderung,bei der nach;Tréu und Glauben vorzu-
nehmenden Abwigung, wieweit den einen oder den ande-
ren der Schaden endgiiltig treffen muB, von Bedeutung
‘sein, |

-¢) Auch wenn der Schédigér'éine Gegenleistung
erhalten hat, liegt wirtschaftlicﬁ‘gesehen‘éin Ver—
mégenszuwachs, der nach dem Gesagten die volle Scha-
densbeseitigung durch den Schédiger auch bei Mitver-
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schulden des Geschéddigten rechtfertigen wiirde, aller-
dings insoweit nicht vor, wie der Schiddiger seinerseits
fiir den Erwerb endgiiltige Aufﬁendungen gemacht hat.
Nach sténdiger Rechtsprechung kann der Besitzer zwar
gegeniiber dem Herausgabeanspruch nach § 985 BGB keine
Einwvendungen daraus herleiten, daf er fiir den Erwerb-
der herauszugebenden Sache Aufwendungen gemacht habe.
Dagegen ist es nicht ausgeschlossen, gegeniiber. einem
aus den §§ 989, 990 BGB hergeleiteten Schadensersatz-
anspruch diesen Umstand unter dem Gesichtspunkt des

§ 254 BGB zu beriicksichtigen (BGH Urt. v. 8. Juli 1954
- IV ZR 31/54 - LM HGB § 366 Nr.4). Nach ihrer eigenen
Behauptung, wie s1e im Tatbestand des Berufungsurtells
wiedergegeben is%, heben die Beklagten an Frau CHil suf -
die vén ihnen erworbenen Waren 4500 DM bezahlt. Weitere
Kaufprgiszahluhgen sind nicht erfolgt; eine Abrechnung
nit Frau C@ P batte nach dem Vortrag der Beklagten
noch erfolgen sollen. Die Zahlung des Restkaufpreises
von 17 200 - 4500 = 12 700 DM konnen die Beklagten, da
Frau CHli) ihnen nicht das Eigentum an den Strickwa-
ren verschafft hat, verweigern (RGZ 117,335,338). Bei
den an Frau C-ferner 'bezahlten 20 000 DM handelt
es sich, wie schon ausgefuhrt, um Darlehen oder Vor-
schiisse, fiir die Lleferung von Lederwesten, nlcht um

~ ein Entgelt fiir Strickwaren. Da die Beklagten 30 960 DM
erlsst haben, sind also durch das zum Schadensersatz’
-vernflichtendé Ereignis, die Weitéfﬁérﬁnﬁer&ﬁg'der
Waren, mindestens 30 960 - 4500 = 26 460 DM in das
Vermogen der Beklagten geflossen. In_ﬂohe dleses Be~
trages stejlt sich mithin die Frage einer Schadensmin-
derung iiberhaupt nicht. Insoweit sind die Beklagten,
auch bei Annahme eines etwaigen Mitverschuldens der
Kldgerin, schlechthin zum Schadensersatz verpflichtet.
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Dariiber hinaus wird das Berufungsgericht bei der
ihm obliegenden erneuten Abwédgung priifen miissen,

ob die Beklagten etwa nach §§ 434, 440 BGB einen
Ainspruch gegen Frau CEl) auf Riickzahlung der

- 4500 DM haben, den sie durchsetzen konnen. Widre das
der Fhll, so konnte auch in diesem Umfang den Be-
klagten verwehrt sein, zu beanspruchen, daB die
Klédgerin einen Teil ihres Schadens selbst trage.

Die Frage des Mitverschuldens bedarf daher wei-
terer tatsdchlicher Aufklérung. Bei der Priifung, in
- welcher Hohe nach den bisherigéﬁ Feststellungen
der Ersatzanspruch begriindet sein kann, muB zu
Gunsten der Beklagten davon ausgegangen werden,
daB entsprechend der Auffassung des Berufungsge-
richts der Anteil an der schuldhaften Verursachung
des Schadens gleich ist. Wird weiter zugrunde ge-
legt, daB die Peststellungen des Berufungsgerichts
iiber den Mangel des guten Glaubens der Beklagten
irrtumsfrei sind, so widre der Schadensersaﬁzansprudh
der Klégerin, da sie nur noch 43 000 DM verlangt, "

mlndesuens in Hhe der oben errechneten 25 460 DM und «

der Hilfte des UnueLSChledSuGuT*E s zr1schen_43‘000
und 26 460 DM = (16 540 DM : 2) 8270 DM begriindet.
Als Schadensersatz kinnte dié'KIﬁgerin mithin schon
jetzt einen Betrag von 1nsgesamt 34 730 DM bean~
spluchen.

C.

Der Schadensersatzanspruch aus §§ 989, 990 BGB
und der Anspruch aus § 816 Abs.l BGB auf Herausga-
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be des Erlangten kinnen wahlweise nebeneinander
geltend gemacht werden. Die Klage auf Herausgabe
des Erloses schlieflit die Geltendmachung eines wei-
teren Schadens nicht aus- (Urt. des erkennenden
Senats vom 9. Februar 1960 - VIII ZR 51/59 - IM
BGB § 816 Nri9/10). Im vorliegenden Fall ist der
errechnete Schadensérsatzanspruch hoher als der
von den Beklagten beim Weiterverkauf erszielte Er-
16s, der nach den Feststellungen des Berufungs-

~ gerichts 36‘960 DM betrégt. Eines Eingehens darauf,

ob, wie das Berufungsgericht anscheinend meint,
der dem Schadensérsatirécht‘eigéntﬁmliche Grund-
satz der VorteilSausgléléhung auf -den Herausgabe-
anspruch des § 816 BGB entsprechend anwvendbar ist,
bedarf es daher nlcht. '

Nach § 565 Abs.3 Nr.l ZPO ist der Sepat in
der Lage, iiber den Schadenéersatzanspruch bis zum
Betrage von 34 730 DM selbst zu entscheiden.

Die Beklagten haben in der ReviSionserﬁide-'

rurig allerdings die Wiirdigung des Berufungsgerlchts,

es beruhe auf grober Fahrléssigkeit, wenn ihnen
unbekannt gewesen sei, daB die Strickwaren nicht
der Frau Cill gehorten, angegriffen. Thre Auf{i
fassung, das Berufungsgerlcht habe ubersehen, da8
Frau C{Jl) inre Weren an ihren Sténden auf offe-
nem Markt verkauft habe, so daB bei den Kunden

"der Anschein volliger Ordnungsmaﬁlgkelt erweckt

worden sei, entbehrt aber der Grundlage. Die Be-
klagten verkennen, daﬂ das Berufungsgerlcht ihnen

* gum- Vorwurf. macht, 31e selbst hatten d1e Strlckwaren
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zu Schleuderpreisen erworben, nicht etwa, sie hétten
aus dem Verkaufsgebaren der Frau CD =uf dem Markt
Verdacht schépfen miissen. Das weitere Vorbringen der
Beklagten zur Bosgldubigkeit richtet sich in unzu-
ldssiger Weise gegen die tatsédchlichen Feststellun-
gen des Berufuhgsgerichts und ist daher nicht zu be-
riicksichtigen. '

Der Klidgerin ist durch das angefochtene Urteil
ein Betrag von 16 460 DM nebst Zinsen zugesprochen
worden. Die Beklagten sind daher zur Zashlung weite-
rer (34 750 - 16 460 =) 18 270 DM nebst 4 % Zinsen
seit dem 16. Juli 1958.zu verurteilen. In dieser
Hohe ist die Berufung der Beklagten gegen das Ur-
teil des Landgerichts iiber die vom[Bérufungsgericht
bereits ausgesprochene Zuriickweisung hinaus zuriick-
zuweisen, Es verbleibt ein Restanspruch Von 8270 DM
nebst Zinsen. Ob er begriindet ist, hingt, wie dar-
gelegt worden ist, von der noch weiter zu priifenden
Frage ab, ob und wieweit sich der Schadensersatz-
anspruch nach § 254 BGB mindert. Das wird vom Beru-
fungsgerlcht noch zu prufen sein,

Da iiber den im Revisionsverfahren hoch strei-
'tlgen Betrag von 26 540 DM nunmehr in Hohe von.
18 270 M endgiiltig entschieden worden ist, war es
angemessen, nach §§ 92_ 97 ZP0 den insoweit unterle-
genen Beklagten sieben Zehnte1‘der KOstén des Revi-
S1onsverfahrens aufzuerlegen. Die Entscheldung tiber
~die restllchen drei. Zehntel der Kosten ist dem Beru-
Iungsgerleht ubertragen worden° Da dle Klagerln im
ersten Rechtszuge Zahlung von Tt 912 DM und Feststel—
lung der Schadensersatzverpfllchtung begehrt und vor
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dem Berufungsgericht Zahlung von 60 000 DM beansprucht’
hatte und da in Hohe von 34 730 DM sich die Klage be-~
reits als begriindet erweist, ist es angemessen, dem
Beklagten schon jetzt von den Kosten des.ersten Rechts-
zuges zwel Fiinftel und von denen des Berufungsrechts-
zuges sieben Zwolftel aufzuerlegen. Uber den verblei-
benden Teil der Kosten dieser beiden Rechtszlige wird
das Berufungsgericht von /Amts wegen entsbrechénd sei-
ner Entscheidung iiber den restlichen Klageanspruch zu
befinden haben. | ' '

Dr.Haidinger Dr.Gelhaar Artl Dr.Spielerl ' Dr,Mezger_
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