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E.I.I.I.-B.??.Z..é URTEIL Verkiindet am
29. April 1968
Klett :
dJustizhauptsekretiir -

e Urkuandsbesmiei -
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1) des unter der Firma V lenwerke handelnden
Kaufmanns Wilhelm K gen. in VEiP,
Beklagten zu 1 und Revisionsklidgers,

~ ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

2) des Kaufmanns Heinz K (D i~ V@D,

Beklagten zu 2,

gegen
die Deutschen ) Werke Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung in H , VG, vertreten durch den Ge-

schéftsfiithrer,

Klédgerin und Revis‘ionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr, p
'&nd Dl'a e



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindlichc Verhandlung vom 29. April 1968 unter
Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Artl, Dr. Messner, Mormann und Braxmaier

fiir Recht erkannt:
Diec Revision gegen das Urteil des 18. Zivilsenats
des Oberlandesgcrichts Diisseldorf vom 25. Novem-
ber 1965 wird auf Kosten des Beklagten zu 1 zu-

rlickgewiesen.

Von Rechts wegen

e e g e e

Die KlHgerin hat in Xrefeld einen Fertigungsbe-
trieb fiir Maisprodukte (Maisarin und Maiskleber). Die Fer-

tigprodukte wurden in Lagerhdusern der Firmen E—

und M@ in Krefeld-Uerdingen gelagert. Zum Lagerhaus
oI hotte die Klhgerin einen Angestellten (NGEED
als Pertigwaren-Lagerverwalter abgestellt. Dieser hatte
keine selbstindige Weisungsbefugnis. Er hatte u.a. die
Aufgabe, nach Riicksprache mit dem Fertigungsbetrich be-
schiddigte Vare auszusondern und an den Fertigungsbetrieb
zuriickzuschicken. Dort wurde dic Menge der zurilickgesandten
Ware nicht iiberpriift. Dies machte sich der Angestellte
N zunutze. In den Jahren 1960 bis 1963 zweighe er
rd. 146 to. Maigkleber und rd. 42 to. Maisarin fiir sich ab.
Groftenteils verHduBlerte er die Ware an einen Gefliigelhéindler



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

@, der sic an die Firma des Beklagten zu 1, die
v Mihlenverke, weiterver#uBerte; einen kleinercn

peil lieferte NEJJJJP unmittelvar an diese Firma. Alleini-

ger Inhaber der Firma war der Beklagte zu 1. Dieger hatte
gsich wegen Alters mehr und mehr aus dem Geschift zurick-
gezogen und die Flihrung des Geschdfts seinem Sohn, dem
Beklagten zu 2, liberlassen, der auch die Geschifte mit
D und NG nochte. Die Were wurde im Rahmen
des Geschéifts des Beklagten zu 1 an Kunden abgesetzt. Der
Beklagte zu 2 ist wegen Hehlerei, der Angeatellte R.
@ vccen Diebstahls rechtskriftig zu Gefdingnisstrafe
verurteilt worden.

Die Kldgerin hat ihren Schaden auf 86.657,49 DM
errechnet. Davon zieht sie 25.000 DM ab, die sie als Scha-
densersatz von G— erhalten hat, und hat dewgemiB
von beiden Beklagten 61.657,49 DM verlangt. Gegen den Be-
klagten zu 2 ist Versdumnisurteil ergangen. Den Beklagten

"zu 1 haben die Vorinstanzen durch Teilurteil zur Zahlung
von 42.502,10 DM nebst Zinsen verurteilt, und zwar das
Landgericht aufgrund des § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB, das Be-
rufungsgericht aufgrund der §§ 989, 990 BGB. Mit der Re~
vision erstrebt der Beklagte zu 1 Abweisung der Klage,
soweit er verurteilt ist. Die Kligerin beantragt, die Re-
vision zurtickzuweisen. :
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1. Das Berufungsgericht hat durch SchluBurteil
vom 24. November 1966 den Beklagten zu 1 zur Zahlung wei-
terer 18.350,79 DM verurteilt, und zwar aufgrund des § 816
Abs. 1 S8atz 1 BGB. Die Revision des Beklsgten gegen dieses
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SchluBurteil hat der Senat durch Urteil vom heutigen Tage
(VIII ZR 130/67) zuriickgewiesen. Das SchluBurteil des
Berufungsgerichts ist auch in der vorliegenden Sache Ge-
genstand der mindlichen Verhandlung gewesen. Seine Be-
grindung aus § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB trigt auch das Teil-
urteil. Auf die von der Revision in dieser Sache gegen die
Anwendung der §§ 989, 990 BGB crhobenen Rigen braucht des-
halb nicht eingegangen zu werden. '

2. Das Berufungsgericht hat das SchluBfurteil wie
folgt begriindet: '

Der Beklagte zu 1 habe durch den Beklagten zu 2
als seinen Vertreter die gestohlenen Maisprodukte in sei-
nem Geschidft umgesetzt. Diese VerduBerungen seien zuniéchst
gemdB § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam gewesen. Die Klid-
gerin habe aber dadurch, dafl siec im Prozefl die Xlage auch
auf § 816 BGB gestiitzt habe, die VerduBerungen gemif § 185
Abs. 2 BGB genehmigt und sie wirksam gemacht. Sie kinne
nunmehr vom Beklagten zu 1 gemiB § 816 BGB den Erlds
herausverlangen. Der Beklagte zu 1 habe an seinen Lie-
feranten (Grapentin bzw. Niirnberg) fir die gestohlense
Ware 67.502,10 DM gezahlt. Es sei anzunchmen, daB sein
cigener Erlos jedenfalls nicht geringer gewesen sei.

3. Die Revision riigt in erster Linie, das Beru-
fungsgericht habe ohne ndhere Begriindung angenommen, daf
die im Geschift des Beklagten zu 1 umgeschlagene Ware ge-
stohlenes Gut gewesen sei; auBerdem habe es sich nicht mit
der Gut~ ocder Bisglidubigkeit der Beklagten auseinanderge-
setzt. Dicse Rigen sind unbegriindet. Gegenstand der mind-



lichen Verhandlung in den Vorinstanzen war auch das Ur-
teil der 2. Grofien Strafkammer des Landgerichts in Kre-
feld in 5 KIS 5/64 vom 2. November 1964, durch das der
Angestellte NQJJED vegen fortgesetzten Diebstahls des
Maisarin und des Maiskleber rechtiskridftig zu Geféangnis
verurteilt worden ist. DaB insoweit Diebstahl vorlag, war
in den Tatsacheninstanzen unstreitig. Das Strafurteil 148t
bei der rechtlichen Bewertung des festgestellten Sachver-
halts einen Irrtum auch nicht erkennen. Das Berufungsge-
richt brauchte sich deshalb mit der Diebstahlsfrage nicht
auseinanderzusetzen. Auf die Frage der Gut- oder Bosgliu-
bigkeit der Beklagten kommt es fiir § 816 BGB, auf den al-
lein sich das Schluflurteil des Berufungsgerichts stiitzt,
nicht an. Auch der gutgldubig unbercchtigt Verfiigende muB
nach § 816 den Erlss herausgcben.

4. Die Revision riigt ferner, die Klédgerin habe die
Verduflerung des Diebesgutes nicht mehr wirksam genchmigen
und damit nicht mehr die Voraussetzungen fiir einen Anspruch
aus §t 816 BGB herbeiflihren kdnnen, weil sie vorher schlils—
gig die Genehmigung verweigert habe. Eine solche Verweige-
rung will die Revision einmal darin finden, daf3 die Kld#-
gerin sich mit Schadensersatzanspriichen zuniichst an Ab-
nehmer der Beklagten gewandt und dort auch (in geringem
Umfang) gestohlene Vare sichergestellt habe, ferner darin,
dall die gegeniiber dem Beklagten sowohl in einem Arrestver-
fahreon, wic spiter in diesem Rechtsstreit zundchst aus-
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diecse Riigen fihren nicht zum Erfolg.



a) Richtig i8t der Ausgangspunkt der Revision:
Diec VeriduBerungsvertridge der Beklagten mit ihron Abneh-
mern wurden gemidB § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB auch beil gutem
Glauben der Abnehmer zuniichst nicht wirksam, sie waren
vielmehr gemdB § 185 Abs. 2 BGB schwebend unwirksam, so-
lange dic Kldgerin sie genchmigen konnte. Diese Befug-
nis der Klégerin endete, sobald sic die Genehmigung end-
giiltig verweigerte. Mit der Verweigerung der Genehmigung
wurden die VerduBerungsvertrige endgiiltig unwirksam (RG2Z
139, 118, 125 ff). Da demnach die Verweigerung der Geneh-
migung, wie diese selbst, eine rechtsgestaltende Willens-
erklirung ist, ist sie, cbenso wie diese, unwiderruflich
(BGHZ 13, 179 = NJV 1954, 1155; BGH WM 1964, 878). Das
Berufungsgericht konnte hier jedoch ohne Rechtsfchler ver-
ncinen, dafi die Klédgerin eine Genchmigung der VeriduBerung
des Dicbesgutes durch die Beklagten schon endgiiltig ver-
weigert hatte, als sie in diesem Rechtsstreit ihre Klage
auch auf § 816 BGB stiitzte.

b) Der Beklagte zu 1 hat in den Tatsacheninstanzen
vorgetragen, die Kldgerin habe von zwei ihrer Abnehmer,
der V@JP-Gmbl in Villich und der Firma H¢® & Co.
in Dilsseldorf, hinsichtlich des von ihnen abgenommenent .
Dicbesgutes Schadensersatz verlangt. Dies hat jedoch nach
der Feststellung des Berufungsgerichte die Beweisaufnahme
nicht bestétigt. Diese Festostellung greift die Revision
nicht an. )

c) Unstreitig hat die Klégerin von den Bauern F¢jllD
30 Sack Maiskleber im Wert von 804,60 DI zuriickerhalten. Die
Kl&gerin hat diesen Betrag von ihrer Forderung abgesetzt.
Damit ist diesem Vorgang in rechtlicher Hinsicht Geniige ge-



tan. ¥Wenn bei cinem Diebstahl griBerer Warenmengen der
Eigentimer eine verhidltnismédfBig kleine Partie bei einem
der vielen Abnehmer sicherstellt, so begibt er sich damit
noch nicht des Rechts, die Ver#duBlerung durch den Liefe-
ranten im itbrigen zu genchmigen und so diesem gegeniiber
diec Voraussctzungen fiir einen Anspruch aus § 816 Abs. 1
Satz 1 BGB zu schaffen.

d) Es ist aktenkundig und unstreitig, daB die
Kldgerin sowohl in cinem Arrestverfahren (3 Q 2/64 LG
Krefeld) wic zundchst in diesem Streitverfahren ihre For-
derung gegen dic Beklagten als Schadensersatzanspriiche be-
grindet und die Klage auf § 816 BGB erst gestiitzt hat, als -

das Landgericht in einem PargllelprozeB (3 0 23/64 LG Kre-

feld) den Beklagten zu 1 unter diesem Gesichtspunkt ver-
urteilt hatte. In dicser Art der ProzeBfiihrung brauchte
das Berufungsgericht ebenfalls nicht eine Verweigerung
der Genehmigung seitens der Kldgerin zu der VerHuBerung
der Warc durch die Beklagten zu erblicken. Bin solches
Vorgehen eines Bestohlenen kann vielerlei Grinde haben:
Btwa den, daB dem Kldger § 816 BGB als mégliche An-
spruchsgrundlage entgangen ist, oderiaf ihm die tat-
sichlichen Voraussetzungen oder die Realisierbarkeit
eines Anspruchs nach § 816 BGB zundchst zweifelhaft wa-
ren, Ein auf Schadensersatz in Anspruch genommener Be-
klagter kann sich deshalb in der Regel nicht darauf ver-
lassen, daf der aus §§ 989, 990 BGB klagende KlHger die
urspriingliche Klagegrundlage unver#ndert beibchalten und

" nicht noch auf den Anspruch aus § 816 BGB zuriickgreifen

wird, wenn ihm dies gilingstiger erscheint. Keinesfalls zwang
schon die Tatsache, daB hier die Klage urspriinglich nur auf
§§ 989, 990 BGB gestiitzt wurde, das Berufungsgericht zu der



P nienitin

Annahme, dic Klidgerin habe damit cndgiiltig eine Genehmi-
gung der Weitcrver#uBerung des Diebesgutes durch die Be-
klagten verweigert. Auch insoweit ist dem Berufungsge-
richt ein Rechtsfehler nicht anzulasten.

5. Gegen dic Hohe der Porderung aus § 816 BGB
hat die Revision Riigen nicht erhoben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Artl Dr. Messner

Mormann Braxmaeier
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