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Verkiindet am

31. Januar 1973
Scheibl,

Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle
in dem Rechtsstreit

der Firma Hans Inh. Kaufmann Hans Gjjil9
in K—,Gh StraBe ¢,
Beklagten und Revisionsklédgerin,

- ProzefBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. — -

gegen

den Holzkaufmann Leo B} in AU, @Pstr. @

Kliger und Revisionsbeklagten,

-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 31. Januar 1972 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter
ClaBen, Mormann, Dr. Hiddemann und Hoffmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Hamm vom 23. Dezember 1971
insoweit aufgehoben, als unter Nr. 1 die
Beklagte zu mehr als 7 939,54 DM nebst
Zinsen verurteilt ist.

Im Uibrigen wird die Revision der Beklagten
zurilickgewiesen.

Von den Kosten der Revisionsinstanz trédgt
die Beklagte 9/10.

Im Unfang der Aufhebung wird die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das-
Berufungsgericht zurickverwiesen, dem auch
die Entscheidung Uber die restlichen Kosten
der Revisionsinstanz ilbertragen wird.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand

Der Klidger hatte in den Jahren 1965/66 einen
kleinen holzverarbeitenden Betrieb, der in zwei ge-
mieteten Riumen hauptsdchlich Holzleitpfosten fir
StraBen herstellte. Hauptabnehmer war die Beklagte.

Den Maschinenpark des Betriebes hatte der Kliger unter
Eigentumsvorbehalt auf Raten von einer Firma XD
gekauft, Nachdem ein Ratenwechsel per 15. August 1966
zu Protest gegangen war, kiindigte die Firma Kujllll® dem
Kldger durch Schreiben vom 30. August 1966 an, sie wer-
de aufgrund ihres Eigentumsvorbehalts die Maschinen,

auf die noch rd. 14 500 DM zu bezahlen waren, am 2. Sep-
tember abholen lassen. Daraufhin fand Anfang September
bei der Beklagten in K@l eine Besprechung mit dem Kli-
ger und der Firma K statt, bei der die drei Be-
teiligten miindlich vereinbarten, daB die Beklagte zur
Abgeltung der restlichen Kaufpreisschuld des Kligers

13 500 DM an die Firma K zahlte. Der weitere In-
halt der Vereinbarung ist zwischen den Parteien streitig.
Die Beklagte zahlte, wie vereinbart, die Firma K{llllp
aus. Die Maschinen wurden als Eigentum der Beklagten ge-
kennzeichnet und blieben zundchst im Betrieb, den der
Klédger weiterfilhrte. Am 28./29., September 1966 schlofB
die Beklagte im eigenen Namen mit dem Vermieter der
Werkstattriume einen Mietvertrag bis Ende November 1966
mit der Klausel, daB der Mietvertrag sich jedesmal um

1 Monat verléngert, wenn er nicht 14 Tage vor Ablauf
der Mietzeit gekiindigt war. Ebenso schlofl die Beklag-
te mit den finf oder sechs Arbeitnehmern des Kl&gers
schriftliche Arbeitsvertriige. Am 9. Oktober 1966 lieS
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die Beklagte - ohne Vorankiindigung und in Abwesenheit
des Kldgers - die von der Firma KW stammenden Ma-
schinen und noch weitere Inventarstiicke abtranspor-
tieren. Der ~ praktisch leergerdumte - Betrieb wurde
geschlossen.

Der Kléger verlangt Schadensersatz, und zwar
(in der Berufungsinstanz) fiir die von der Beklagten
abtransportierten Inventarstilcke, die nicht zu dem
von der Firma K@lllP gelieferten Maschinenpark gehér-
ten, in Hshe von 12 255,59 DM, ferner als Teilbetrag
des durch die Schlieflung des Betriebes entstandenen
Schadens 18 000 DM, sowie Feststellung, da die Beklag-
te ihm allen weiteren Schaden aus der Stillegung des
Betriebes ersetzen miisse. Insoweit macht der Kldger
insbesondere geltend, aufBler durch die erzwungene Ein-
stellung der Produktion von Leitpfosten habe er einen
weiteren Schaden dadurch erlitten, da88 er auch eine
damals gerade angelaufene gewinnversprechende Her-
stellung von Dielenmdbeln habe einstellen miissen. Die
Beklagte bestreitet demgegeniiber, dafB3 sie auBler den
Maschinen, die von der Firma KENNW stammten und ihr
Eigentum gewesen seien, weitere Inventarstiicke - bis
auf zehn - mitgenommen habe, und macht geltend, sie
sel zur Schlieflung des Betriebes berechtigt gewesen,
weil der Kldger, der schon am 9. Mirz 1966 den Offen-
barungseid gelelstet hatte, ohnehin wirtschaftlich
am Ende gewesen sei und der Betrieb unrationell ge-
arbeitet habe. Hilfsweise hat die Beklagte mit dem
Anspruch auf Erstattung der an die Firma KEP ge-
zahlten 13 500 DM aufgerechnet.
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Das Landgericht hat die zundchst auf Zahlung von
5 000 DM beschridnkte Teilklage abgewiesen. Das Beru-
fungsgericht hat durch Grund- und Teilurteil die Be-
klagte auf die in der Berufungsinstanz erweiterte Kla-
ge zur Zahlung von 11 655,69 DM wegen Wegnahme fremder
Inventarstiicke verurteilt, ferner die bezifferten An-
spriiche des Kliégers auf Ersatz des durch die Aufldsung
des Leitpfostenbetriebes und durch die erzwungene Ein-
stellung der Dielenmtbel-Produktion entstandenen Scha-
dens filr dem Grunde nach gerechtfertigt erklért, und
festgestellt, daB die Beklagte verpflichtet ist, dem
Klidger allen weiteren Schaden aus der Stillegung des
Betriebes zu ersetzen.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte Klag-
abweisung. Der Kldger beantragt, die Revision zuriick-
zuweisen.,

Entscheldungsgriinde

1. Das Berufungsurteil

Das Berufungsgericht stellt aufgrund eingehender
Beweisaufnahme fest:

Die Parteien hdtten ein Treuhandverhdltnis, und
zwar zunidchst hinsichtlich der von der Firma Kl
stammenden Maschinen, ab Ende September 1966 auch hin-
sichtlich des ganzen Betriebes vereinbart., Die Beklagte
habe die Schuld des Kligers bei der Firma Kl fir



diesen bezahlt und dafiir das Sicherungseigentum an den
Maschinen erhalten. Der Klédger habe als Abzahlungs-
kdufer sein Anwartschaftsrecht auf Erwerb des Eigentums
beli Bezahlung der Restkaufpreisschuld behalten und habe
den Betrieb weiterfilhren sollen. Die Restkaufpreisschuld
gegeniiber der Beklagten habe durch Verrechnung von 0,20 DM
Jje gelieferten Pfosten getilgt werden sollen; nach der
Tilgung habe der KliHger Volleigentiimer der Maschinen wer-
den sollen. Wenn spiter die Beklagte iiber den Kopf des
Kl&dgers hinweg und ohne dessen Wissen sich von der Fir-
ma K@ iiber alle Maschinen Einzelrechnungen auf ihren
Namen mit dem urspriinglichen Rechnungsbetrag habe ge-
ben und sich ilber diese Rechnungsbetrige habe Gutschrif-
ten erteilen lassen, so werde dadurch die Treuhandabre-
de zwischen den Parteien und das Eigentumsanwartschafts-
recht des Klégers nicht betroffen. Die Beklagte habe
deshalb kein Volleigentum, sondern nur ein mit der An-
wartschaft des Kl#gers belastetes Treuhand~ bzw. Siche-
rungseigentum erworben. Die Betriebsiibernahme durch die
Beklagte Ende September 1966 sei ebenfalls nur treu-
hinderisch erfolgt.

Es sei erwiesen, daB die Beklagte am 9, Oktober
1966 die vom Kléger in der Berufungsbegriindung einzeln
ausgefiihrten, diesem ~ und nicht der Beklagten - ge-
htrenden Inventarstiicke (bis auf einen Drehstrommotor)
im Werte von zusammen 11 655,69 DM mitgenommen habe,
Hierzu habe sie keinerlei Recht gehabt und sei deshalbd
dem Kl#ger schadensersatzpflichtig. Sie habe aber auch
nicht die von der Firma KEll® stammenden Maschinen
aufgrund ihres Sicherungseigentums an sich nehmen dtirfen.,




DaB dieses Sicherungseigentum gefihrdet gewesen sei,
habe die Beklagte nicht nachgewiesen. Die Beweisauf-
nahme habe keinen Anhaltspunkt dafiir ergeben, daB in
der mafBgeblichen Zeit Gerichtsvollzieher oder Glaubi-
ger Anspriiche gegen den Kldger geltend gemacht hétten.
Die Beklagte habe auch nicht dargelegt, daB sie als
Treuhdnderin zur Aufldsung des Betriebes deshalb be-
rechtigt gewesen sei, weil der Betrieb nicht rationell
gearbeitet habe. Insoweit habe die Beklagte den Betrieb
nicht an Ort und Stelle fachmdnnisch iiberpriift, son-~
dern sich nur auf die unqualifizierten Angaben eines
untergeordneten Angestellten berufen, daB die vor-
handenen Maschinen und Ger#dte technisch nicht rationell
eingesetzt seien.

Die Beklagte miisse deshalb wegen Verletzung ihrer
Pflichten als Treuh8nderin dem Kl&ger den Schaden er-
setzen, der ihm durch die vertragswidrige Schlieflung
des Betriebes entstanden sei. DaB8 dem Kl&iger insoweit
ein Schaden sowohl durch die Einstellung der Leitpfosten-
produktion als auch durch die Einstellung der Dielen-
mobelproduktion entstanden sei, sei mit der fiir den
Erla3 eines Grundurteils nttigen Wahrscheinlichkeit
festzustellen.

2. Die Schadensersatzpflicht der Beklagten wegen
unberechtigter SchlieBung des Betriebes

a) Die Vereinbarungen von September 1966

Das Berufungsgericht hat seine Feststellungen
tiber den Inhalt der Vereinbarungen von September 1966



aufgrund eingehender Beweisaufnahme (Vernehmung von
Zeugen und Anhérung der Parteien) getroffen. Rechts-
fehler hat insoweit die Revision nicht aufgezeigt.

Die Auslegung der Vereinbarungen durch das Berufungsge-
richt kann das Revisionsgericht, weil es sich um Indi-
vidualvereinbarungen handelt, nur in beschrianktem Um-
fang nachpriifen. Innerhalb dieser Grenzen sind Rechts-
fehler nicht ersichtlich. Wenn die Revision, um darzu-
legen, die Beklagte habe von der Firma KUl unmittel-
bar Volleigentum erworben, geltend macht, "nichts sei
iber den Kopf des Kligers hinweg geschehen", so setzt
sie sich damit in Widerspruch zu der ohne Verfanrens-
fehler getroffenen entgegengesetzten Feststellung des
Berufungsgerichts (BU 17). Im {ibrigen war es bei der
gegebenen Sachlage auch das n#chstliegende, daB die
Beklagte, die die Firma K@ wegen ihrer Restkauf-
forderung auszahlte, von dieser im Einvernehmen mit
dem Kliger das Vorbehaltseigentum und nicht das Voll-
eigentum erwarb, und da der Kliger, dessen Schuld
gegenilber der Beklagten durch laufende Verrechnung

mit dessen Forderungen aus der Lieferung von Leit-
pfosten getilgt werden sollte, sein Eigentumsanwart-
schaftsrecht behielt.

Auch gegen das vom Berufungsgericht angenommene
Treuhandverhdltnis zwischen den Parteien hat die Re-
vision nichts Stichhaltiges vorgebracht. Als die Be-
klagte Ende September 1966 selbst den Mietvertrag Uber
die Werkstattriume mit dem Vermieter und die Arbeits-
vertrédge mit den Arbeitnehmern schlof3, und damit den
Betrieb ilbernahm, war nach der Feststellung des Beru-
fungsgerichts beabsichtigt, den Betrieb Jjedenfalls
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zundchst weiterzufiihren. Das Berufungsgericht konnte
vor allem mit Riicksicht darauf, daB die Beklagte den
Betrieb ohne jedes Entgelt ilibernahm, das Verhalten der
Parteien dahin auslegen, daB diese einstweilige Fort-
fitlhrung des Betriebes treuhinderisch fiir den Kl&dger er-
folgen sollte. Daraus ergab sich, wie das Berufungsge-
richt zutreffend annimmt, fiir die Beklagte mindestens
die Pflicht, bei ihren weiteren EntschlieBungen auf die
Interessen des Kldgers als Treugebers Riicksicht zu nehmen.
Die Beklagte durfte deshalb den von ihr treuhidnderisch
gefiihrten Betrieb nicht, ohne sich mit dem Kl&dger in
Verbindung zu setzen, und nur aus triftigen Griinden
schlieBen. Gegen diese Pflicht hat die Beklagte nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts schuldhaft
verstoflen.

b) Die vertragswidrige SchlieBung des Betriebes

Das Berufungsgericht stellt fest, die Beklagte sei
den Beweis schuldig geblieben, daB damals (Anfang Ok-
tober 1966) ihr Sicherungseigentum gefihrdet gewesen sei,
zumal die Maschinen als Eigentum der Beklagten gekenn-
zeichnet waren und die Beklagte in dem von ihr in den
Betrieb entsandten Zeugen GENNNEED einen Vertrauensmann
stdndig im Betrieb hatte. Der Hinweis der Revision, der
Kliger habe "in relativ kurzer Zeit 16 Pfindungs- und
Uberweisungsbeschliisse erhalten", ist schon deshalb nicht
stichhaltig, weil - auch in der Berufungsinstanz (GA I 202) -
nicht angegeben ist, wann diese Vollstreckungsmafnahmen
erfolgt sein sollen. Nach dem Zusammenhang - vorher wird
auf den Offenbarungseid des Kligers vom 9. Mirz 1966
hingewiesen - ist anzunehmen, daB sie Jedenfalls in
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die Zeit vor September 1966 fielen. Nachdem die Be-
klagte sich aber in Kenntnis der prekidren Lage des
Kldgers im September 1966 auf den Versuch einer Sa--
nierung des Kligers eingelassen hatte, durfte sie

nicht im Oktober 1966 einseitig, ohne auch nur den.
Kliger zu benachrichtigen und unter Mitnahme auch
fremder Sachen (s. unten zu 3), den Betrieb des Kld-
gers schlieflen, wenn sie dafilir nicht zwingende Griinde
hatte. Das Berufungsgericht sieht dafiir die Beklagte

als beweisfdllig an. Insoweit ist, insbesondere hin-
sichtlich der Wiirdigung der Aussage des Zeugen M,
entgegen der Ansicht der Revision ein Rechtsfehler
nicht ersichtlich, Der Zeuge, ein kaufminnischer Ange-
stellter der Beklagten, war am 28./29. September 1966,
als die Beklagte den Betrieb {ibernahm, und am 9., Ok-
tober 1966, als sie ihn ausriumte, im Betrieb und hat
als Zeuge (BU 9) bekundet, die Betriebsridume seien zu
eng gewesen, die Leute hdtten sich bei der Arbeit be-
hindert, eine rationelle Fertigung sei so nicht mtg-
lich gewesen. Diese Erkenntnis - ihre Richtigkeit unter-
stellt - konnte, zumal sie der Beklagten oder ihren Leuten
schon bei der Ubernahme des Betriebes Ende September 1966
bekannt waren, keinen zureichenden Grund fiir die Beklag-

te abgeben, den Betrieb am 9. Oktober 1966 abrupt zu
schlieBen,

Das Berufungsgericht hat deshalb ohne Rechtsfehler
eine Schadensersatzpflicht der Beklagten bejaht.

c) Der Schaden des Klégers

Es hat auch ohne Rechtsfehler bejaht, da8 durch
die SchlieBung des Betriebes dem Kl#ger ein Schaden

A
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entstanden ist, und zwar aus der erzwungenen Ein-
stellung sowohl der Leitpfostenproduktion wie der Her-
stellung von Dielenmtbeln, Da das Berufungsgericht

sich insoweit auf ein Grundurteil beschrinkt, geniigte
eine summarische Priifung mit dem Ergebnis, daB nach
Sachlage beim regelmdfigen Verlauf der Dinge ein zif-
fernmiéiBig feststellbarer Schaden wahrscheinlich einge-
treten ist. Diesen Erfordernissen geniigen die Aus-
filhrungen des Berufungsurteils S. 23-25. Die Rilige der Re-
vision, das Berufungsgericht habe iibersehen, dafl der
Betrieb des Klidgers nur mit Verlust habe arbeiten kon-
nen, scheitert schon daran, daB3 die Beklagte dies in den
Tatsacheninstanzen nicht schliissig dargelegt hat. Ob

der Schaden des Kl&dgers nur gering gewesen ist, wird

im weiteren Verfahren zu priifen sein.

3. Die Schadensersatzpflicht der Beklagten wegen
Mitnahme ihr nicht gehdrender Inventarstiicke

a) Der Kliger hat in der Berufungsbegriindung
44 Inventarstiicke aufgefithrt, die die Beklagte -~ aufler
den von der Firma KENEEED stammenden Maschinen - am .
9. Oktober 1966 abtransportiert habe. Der Aufstellung
sind, ausgenommen in ftinf Fillen, die Rechnungen iiber
die Anschaffung der einzelnen Stiicke beigefiigt; bei
jedem einzelnen Stiick wird - mit kurzer Begriindung -
der Zeitwert, dessen Ersatz verlangt wird, angegeben.
Das Berufungsgericht stellt aufgrund eingehender Be-
weisaufnahme fest, daf die Beklagte alle Inventarstiicke
- mit Ausnahme eines Drehstrommotors - mitgenommen habe
und setzt als zu ersetzenden Wert den vom Kléger be-
haupteten Zeitwert ein, weil "die Beklagte die Hthe der
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Einzelposten nicht substantiiert angegriffen habe, ob-
wohl sie die Sachen an sich genommen habe und deshalb
ihren Wert kenne". Die Angriffe der Revision gegen die-
se Feststellungen bleiben erfolglos.

Das Berufungsgericht stellt nicht, wie die Revi-
sion anscheinend annimmt, das Fehlen der Einzelstiicke
nur aufgrund der vom KlHger vorgelegten Rechnungen oder
nur deshalb fest, weil die Beklagte die Wegnahme inso-
weit nicht substantiiert bestritten habe, sondern auf-
grund der Aussagen der Zeugen, die am 9. Oktober 1966
dabei waren und bekundet haben, ob die einzelne:r. Stiicke
vorher da waren und nach der Raumung fehlten. Insoweit
sind Verfahrensfehler des Berufungsgerichts nicht ersicht-
lich. Das gilt auch fir die Feststellung des Berufungs-
gerichts zum Zeitwert der von der Beklagten mitgenommenen
Gegensténde.

b) Zu Recht riigt jedoch die Revision, daB das Be-
rufungsgericht bei der Berechnung der Hdhe des Schadens
nicht auf die Behauptung der Beklagten (Schriftsatz vom
23. Juni 1970 S. 1 u. 2) eingegangen ist, sie habe die
von ihr mitgenommenen Inventarstiicke an die Lieferanten
des Kligers (Firma TEN N & Co., Ge@D und L@PP-
@ « Co.) auf deren Verlangen herausgegeben. Das Be-
rufungsgericht hat schriftliche Auskiinfte der drei Firmen
eingeholt, die den Riickempfang von Sachen, die sie an
den Kl&iger geliefert hatten, bestdtigt haben. Es ist
anzunehmen, jedenfalls nicht auszuschlieBen, daB die
Lieferfirmen insoweit dem Kl&ger Gutschriften erteilt
haben und dadurch der Schaden des Kligers, der ihm durch
die Wegnahme der Sachen entstanden ist, mindestens sich
verringert hat. Das Berufungsgericht h#dtte deshalbd
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(§ 286 ZPO0) feststellen miissen, inwieweit die Be-
klagte die von ihr mitgenommenen Inventarstlicke, so-
weit der Klidger Ersatz verlangt, an die Lieferanten

des Klé&gers zurlickgegeben hat. Insoweit scheidet die
Firma TEJJP aus, weil der Kliger, ausweislich der
von ihm vorgelegten Rechnungen, keinen Ersatz flir von
dieser Firma gelieferte Inventarstilicke fordert. Von den
an die Firma Ge@lll® nach ihrer Auskunft vom 2. Januar
1971 (Bl. 231 GA) zuriickgegebenen Sachen kdnnen fol-
gende Gegenstinde der Aufstellung des Kligers (B1.140 GA)
ganz oder teilweise identisch mit den Sachen sein, fiir
die der Klédger Ersatz verlangt:

Nr. 13 angesetzt mit 17,00 DM
n 14 n " 159,50 "
n 16 " 650,00 "
1 17 n " 102,75 "
" 18 " " 181,90 "
" 19 " " 100,00 "
1 211,15 DM

Das Entsprechende gilt flir die folgenden an die Firma
LGP & Co. nach deren Auskunft vom 9. Midrz 1971
(GA I 234) zurlickgegebenen Sachen:

Nr. 39 angesetzt mit 680 DM
" 4o o " 885 n
" 4a n " 200 n
"n - 43 ] L[] 740 n

2 505 DM
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DaB die in Nr. 20 der Aufstellung des Klidgers (Bl. 141 GA’
aufgefiihrten Spannplatten und Holzlieferungen, die 1t.
Rechnungen vom 3. Marz, 22, Mdrz und 21. April 1966 von
einer Firma Ko@Pin C® stammen, in Wirklichkeit

von der Beklagten am 9. Oktober 1966 nicht mitgenommen
seien, wie die Revision geltend macht, weil der Kl&ger
sie l&ngst vorher fiir die Herstellung von Schriénken ver-
braucht habe, kann als neue Tatsachenbehauptung in der
Revisionsinstanz nicht berlicksichtigt werden.

Die Verurteilung der Beklagten 1l&B8t sich demnach
aufgrund des bis Jetzt festgestellten Sachverhalts in
Héhe von 1 211,15 + 2 505 = 3 716,15 DM nicht aufrecht-
erhalten. Insoweit war deshalb das Berufungsurteil ge-
m¥B8 § 564 ZPO aufzuheben, im iibrigen war die Revision
der Beklagten zurlickzuweisen. Im Umfang der Aufhebung
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war gemdB § 565 ZPO die Sache an das Berufungsgericht
zurlickzuverweisen. Die Kostenentscheidung filir die Re-
visionsinstanz ergibt sich aus § 92 ZPO. Soweit iiber
die Kosten der Revision noch nicht entschieden ist, war
dem Berufungsgericht die Entscheidung zu libertragen.

Dr. Haidinger ClafBlen Mormann

Dr. Hiddemann Hoffmann
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