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1 BGB § 816 Abs.1,§} 989, 990

Hat ein Besitzer iiber eine ihm nicht gehdrende Sache

durch VerduBlerung verfligt und genehmigt der Eigentiimer die
Vertiigung, indem er Klage auf Herausgabe des Erléses we-—
gen ungerechtfertigter Bereicherung erhebt, so ist die Gel-
tendmachuny eines liber den Bereicherungsanspruch hinausge-
henden Schadensersatzanspruches auf Grund der §§ 989, 990
BGB nicht ohne weiteres ausgeschlossen.

2 BGB §§ 166, 865, 989, 990

Ist Begitz durch einen Besitzdiener unrechtméd3ig erworben
worden, so haftet der Besitzherr dem Eigentilimer bei Bos-
gldubigkeit des Besitzdieners trotz eigener Gutglaubigkeit
auf Schadensersatz, wenn er den Besitzdiener im Rechtsver-
kehr vollkommen selbstindig fiir sich hat handeln lassen und
der Besitzdiener im Rahmen der ihm zur freien Entscheidung
zugewiegenen THtigkeit den Besitz fiir den Besitzherrn er-
worben hat (Ergidnzung zu BGHZ 16,259).
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VIII ZR_51/59

verkiindet am 9, Februar 1960
Hoiimeister,Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschndftsstelle

Im Namen des Volkegs
In dem Rechtsstreit

der Firma Otto G r WP . Fernseh-, Radio-, Elektro-
und MusikwarengroBhandlung, Inhaber Otto Gr@illl®, in St@lh-
& -r, Fr-straﬂe -8,
Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsklédgerin,
= Prozefbevollmidchtigter: Kechtsanwalt Dr. Gl -
gegen

dieFirma H GINNENR & B G Aktiengesellschaft
in oD/ @D, c@Pcstraie @, vertreten durch ihre Vor-
standsmitglieder Wilfried BqE®, D1 .-Ing. Ernst Bl
Dipl.~Ing. Eugen W. Ha-~Kl-, Dr. Engelbert V@ und
Dr. Gerhard He@®,

Kldgerin, Berufungsklégerin und Revisionsbeklagte,

-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. GHEED -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshors auf die
mindliche Verhandlung vom 9. Februar 1960 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr.GroBmann und der Bundesrichter
Dr.Gelhaar, Dr.Spieler, Dr.Mezger und Dr.Messner

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Qberlandesgerichts in Stuttgart
vom 4. Februar 1959 wird auf Kosten der Be-
klagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Die Kldgerin stellt eleiktrotechnische ieflgeriate her,
die u.a, die Bezeichnungen Multavi, Pontavi und Inkavi tra-
gen. Zwei Angestellte der Klégerin haben in den Jahren 1950
bis 1953 laufend Mefigeriite dieser Typen gestohlen und zum
Teil an einen Heinrich Fro@P in PO/ @ verkauft.
Von Fro@® hat die Beklagte, die einen GroBhandel mit Fernseh-,
Radio-, Elektro- und Musikapparaten betreibt, 162 gestohle-
ne MeBgerdte gekauft, darunter 68 Multavi II dlterer Fer-
tigung, 62 Multavi II neuerer Fertigung, 25 Multavi V.

3 Inkavi und 1 Pontavi. Fiir die Geriate, die nach den Listen-
preisen der Kldagerin einen Vert von 26 700 DM hatten, hat
die Beklagte 11 311,60 DM bezahlt. Sie hat die Gerdte sodann
an ihre Kunden im Rahmen der Kundenbetreuung als Priifgerite
fiir den Rundfunk- und Fernsehhandel weiterverkauft und ei-
nen Erlds von 14 825 DM erzielt.

~Die Verbindung zwischen Fro@» und der Beklagten war
durch deren Angestellten K@D hergestellt worden. K@ hat-
te dem mit der Uberwachung des Ein- und Verkaufs betrauten
Dipl.=Ing. Sch@®, dem Schwiegersohn des Alleininhabers
der Beklagten, liber das Angebot Fri@® berichtet. Sch@ip,
der weder damals Fro@® personlich kannte noch ihn spater
zu Gesicht bekommen hat, erklirte sich mit einem Bezug von
Gerdten bei Fro@P einverstanden, worauf bei diesem nach
und nach die Geridte gekauft worden waren.

Von dem erlangten Kaufpreis hat die Beklagte der Kla-
gerin einen Betrag von 3513,40 DM erstattet. Zur Zahlung
weiterer 10 000 DM ist sie in einem vorangegangenen Rechts-—
streit und zur Zahlung der restlichen 1311,60 DM des Kauf-
preises vom lLandgericht im vorliegenden Rechtsstreit auf
Grund der §§ 816, 185 BGB mit der Begriindung verurteilt
worden, die Klidgerin habe durch ihre Klageerhebung die
VeréduBerung der Gerdte genehmigt. Lariiber hinaus fordert
die Kldgerin mit der vorliegenden Klage Schadensersatz in
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Hohe des Unterschivdsbetrages zwischen dem Vert der gestoh-
lenen Gerdte von 26 700 UM und dem von der Beklagten heraus-
zugebenden Exrlds von 14 825 DM, mithin in Hohe von 11 875 DM.
Las Landgericht hat insoweit die Klage abgewiesen, Das Beru-
fungsgericht hat der Klage in Hthe von weiterhin 4803,50 DM
nebst Zinsen stattgegeben und im ilibrigen die Berufung zuriick-
gewiesen. Mit der zugelassenen Revision erstrebt die Beklag-
te die Wiederherstellung des Urteils des Landgerichts. Die
Kldgerin beantragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

i e oo wm— -

I.

1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Beklagte
sei nach §§ 990 Abs.l, 989 BGB der Kligerin zum Schadens-
ersatz verpflichtet. Zwar sei der Inhaber der Beklagten
selbyt bei dem Erwerdb der Meligerdte nicht bdsgliubig ge-
wesen. Dagegen hitten seine Angestellten K@P und schd@iiP
seit etwa April 1952, als Fro@l Multavi II - Gerdte aus

der Neufertigung geiiefert habe, erkennen miissen, daBl die
fortan gelieferten Geridte zweifelhafter Herkunft seien. Die
BUsgldubigkeit der beiden Angestellten miisse sich die Beklag-
te zurechnen lassen. Beide hiitten bei der Beklagten nicht nur
untergeordnete Arbeiten verrichtet, sondern seien von dem In—
haber mit dem Einkauf betraut und daher weitgehend zu selb-
stdndiger Arbeit ermichtigt gewesen. Nach seinen eigenen Er-
kldrungen habe der Inhaber der Beklagten wegen des groflen
Unfanges seines Betriebes gar nicht mehr die Moglichkeit
gehadt, sich um Einzelheiten zu kilimmern, sonderm habe fir
gewdhnliche Geschiéfte wie die Bestellungen bei Fri@@@ selb-
stdndige Arbeit der Angestellten erwartet und sich insoweit
auch voll auf diese verlassen. Er ktnne sich daher, aﬁch
wenn ihm bei der Auswahl und {berwachung der beiden Ange-
stellten kein Verschulden treffe, nicht darauf berufen, er
selbst habe die Bestellungen unterschrieben und sei dabei
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gutglidubig gewesen. Wenn ihm schon von der Rechtsordnung ge-
stattet werde, sein GrofSunternehmen in alleiniger Verantwor-
tung zu fiihren, so milsse er sich zum Schutze des Verkehrs
auch die Kenntnis der Angestellten zurechnen lassen, die er
mit selbsténdiger Verantwortung fiir die Erwerbshandlungen
ausgestattet habe.

2e Dieser rechtlichen Auffasgsung ist zu folgen.

Das Berufungsgericht macht sich ersichtlich die Auffas-
sung des Landgerichts zu eigen, der auf §§ 990, 989 BGB be-
ruhende Schadensersatzanspruch werde durch den nach-§ 816
Abs.]l BGB erhobenen Bereicherungsamnspruch nicht ausgeschlos-—
sen, vielmehr kénnten beide Anspriiche nebeneinander geltend
gemacht werden. Wenn das Landgericht sich auf die Ansicht von
Gramm bei Palandt ( jetzt 18.Aufl. § 816 Anm.l c) beruft, so
besagt die dort angefiihrte Entecheidung des Reichsgerichts
¥arnRspr 1920 Nr.1l60 allerdings etwas anderes. Das Reichs:-
gericht filhrt fir einen Fall, in dem die Verfiigung eines
Nichtverechtigten auf Grund des guten Glaubens des Erwer-
bers wirksam war, aus, § 816 BGB werde durch die §§ 987 ££
BGB nicht beriihrt. Er bilde eine Erginzung der Vorschriften
der §§ 987 ££, indem er filir gewisse Falle das Rechtsverhilt-
nis zwischen dem Besitzexr als Nichtberechtigten und dem Ei-
gentimer als Berechtigten regele. Die gleiche Auffassung ver-
tritt der Bundesgerichtshof im Urteil vom 20. Oktober 1952
(=IV ZR 44/52 - NJW 1953%,58,59). Line ganz andere Frage ist.
aber, ob dann, wenn der Berechtigte die Verfiigung des Nicht-
berechtigten genehmigt und den Nichtberechtigten daher auf
Herausgabe des erzielten Erlbses in Anspruch nimmt, er nach
§§ 990, 989 BGB auch noch geltend machen kann, der Nichtbe-
rechtigte habe den Eigentumsherausgabeanspruch durch die
-~ genehmigte - Verfiigung schuldhaft vereitelt und sei ihm
deshald zum Schadensersatz verpflichtet. Das Reichsgericht
hat in einer nur im leitsatz vertffentlichten Entscheidung
(HRR 1930 Nr.289) gemeint, der Anspruch aus den §§ 990, 989
BGB kdnne mit demjenigen aus § 816 Abs.l Satz 1 in Verbin--
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dung mit § 185 Abs.2 Satz 1 BGB nicht gleichzeitig veriolgt
verden. Yienn das Reichsgericht damit nur hat aussprechen
wollen, der Berechtigte xOnne insoweit nicht Schadenser-
satz begehren, als er den kErlos {ilir die Sache erlangt ha-
be, wdre das bedenkenfrei. Sollte das Reichsgericht aber
der Ansicht gewesen sein, die Genehmigung der Verfiigung des
bosglidubigen Nichtberechtigten schlieBe schlechthin die
Forderung nach Schadensersatz aus, so kinnte dem nicht

ohne weiteres gefolgt werden. Lie Schadensersatzpflicht
gsetzt allerdings widerrechtliches Verhalten voraus (Zitel-
mann, AcP 99,25 Note 24). Wiirde die Genehmigung des Berech-
tigten die Verfiigung des Nichtberechtigten notwendig zu
einer rechtméfigen machen, miiBte mit der Genehmigung eine
Verpflichtung zum Schadensersatz entfallen. Das ist indes-
sen nicht der Fall. Trotz der Genehmigung bleibt sie im
Verhdltnis zwischen dem Berechtigten und dem Verfiigenden
die Verfiigung eines Nichtberechtigten. Es wird nur die Ver.
fiigung hinsichtlich ihrer Wirkung zu dem Dritten so ange—
sehen, als ob sie vom Berechtigten getroffen und von An-
fang an wirksam gewesen wire (RGZ 106,44,45; 115,31,35;

BGB RGRK, 1l.Aufl. § 816 Anm.6; Staudinger, BGB 9.Auil.

§ 816 2 a §; Zitelmann, aal S.101). Gerade auf diesem
Umstand beruht die Anwendung des § 816 BGB, der die Ver-
figung eines Nichtberechtigten voraussetzt. So erblickt
denn auch RGZ 106,44,45 in der Genehmigung nur den Ver-
zicht auf den Eigentumsherausgabeanspruch gegen den be-
gitzenden Dritten. Allerdings kann unter Umsténden in der
Genehmigung der Verfligung zugleich die Erklérung liegen,
die Verfiigung des Nichtberechtigten nicht als Eingriff in
ein Recht des Berechtigten ansehen zu wollen. Dann ent-—
hielte eine solche Erklarung auch den Verzicht auf Scha-
densersatz gegen den Verfiigenden (Zitelmann aa0 §5.102;
siehe auch Haymann LZ 1930,681,686 FuBn.l0; a.A. v.luhr,
Allg.Teil I1 2 § 78 ¥un.124, der meint, die Genehmigung
hebe die Rechtswidrigkeit auf), Fiir einen solchen Verzicht
auf den Schadensersatzanspruch bietet im vorliegenden Fall
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der Sachverhalt aber keinen Hinweis. Im vorausgegangenen
Rechtsstreit hat die Klidgerin in der Klageschrift Scha-
densersatzanspriiche ausdriicklich vorbehalten, im jetzigen
macht sie Bereicherungs- und Schadensersatzanspriiche gel-
tend. Wenn die Kliégerin neben der Erstattung des bei der
WelterverduBerung erzielten Erltoses auch Ersatz des iiber
diesen Betrag hinausgehenden Schadens verlangt, so ist das
also zuldéssig.

Nach §§ 990, 969 BGB haltet der Besitzer, der bei dem
Erwerb des Besitzes nicht in gutem Glauben war, von der
Zeit des Erwerbs an dem Eigentiimer fiir den Schaden, der da-
durch entsteht, daf intolge seines Verschuldens die Sache
von ihm nicht herausgegeben werden kann. Das Berufungs-
gericht, das der Beklugten den bdsen Glauben ihrer Ange--
stellten K@ und Sch@® zurechnet, spricht sllerdings,
wie der Revision zuzugeben ist, nicht ausdriicklich aus,
welche Rechtsstellung hinsichtilich des Besitzes es den bei-
den Angestellten zuerkennen will. Es setzt sich nur mit der
Rechtgprechung des Bundesgerichtshots zu der Frage, ob der
gutgldaubige Besitzherr sich die Bosglaubigkeit des Besitz-
dieners anrechnen lassen miisse, auseinander und meint, die-
ser Fall liege hier nicht "genau" vor, weil diese Angestell--
ten beim Besitzerwerb selbst nicht mitgewirkt, vielmehr
schon den ErwerbsentschluB gefaBt und den Erwerbswillen be--
tétigt hdtten. Was das Berufungsgericht damit sagen will,
148t sich nicht einwandfrei erkennen. Zu Unrecht glaubt die
Revision dem Berufungsurteil entnehmen 2zu kdnnen, der Inha-
- ber der Beklagten habe ohne Vermittlung dritter Personen
unmittelbar den Besitz an den gelieferten Gerdten erlangt.
Die tatsidchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts
rechtfertigen vielmehr die Annahme, dafl die Angestellten
der Beklagten K@l und Sch@ Besitzdiener gewesen sind.
Wenn sie den EntschluB zum Erwerb des Besitzes gefaBt und
den Willen zum Erwerdb sogar bet.dtigt haben, so kbnnen sie,
da sie eigenen Besitz unstreitig nicht erwerben wollten,



die tatsiichliche Gewalt nur fiir die Beklagte haben erwer-
ben wollen und erworben haben. bamit ist aber der Tatbestand
der Besitzdienerschaft erfiillt. Nicht errforderlich ist, wie
das Berufungsgericht anzunehmen scheint, daf der Besitzdie-
ner bei der Erlangung der tatsdachlichen Gewalt !kdrperlich
mitgewirkt habe. Es geniigt, daB die Sache in seinen Macht--
bereich verbracht wird, so daBl er in der lLage ist, im Rah-
men des sozialen Abhéngigkeitsverhdltnisses auf sie einzu-
wirken. Die Besitzdienerschaft ist auch entgegen der in der
miindlichen Verhandlung vertretenen Auffassung der Revision
nicht etwa dann ausgeschlossen, wenn die gelieferten MeBge-
réite in den Gewahrsam eines Lagerverwalters gékommen sein
sollten. Es ist durchaus mdglich, daB ein Besitzdiener wie-
derum unter einem anderen Besitzdiener steht (Staudinger,
BéB, 11.Aufl. § 855 Anm.i0). In den Gewaltbereich der Ange-
stellten K@ und Sch@® waren aber im vorliegenden Fall
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts die eingekauf-
ten Waren gelangt, sobald sie auf das Lager der Beklagten
gekommen waren. Das Berufungsgericht stellt ausdriicklich
fest, K@ sei als Fachmann fiir die Abteilung Xundenbetreu-
ung angestellt worden, in der die gekauften MeBgerdte be-
notigt worden seien. Sch@i®, der Schwiegersohn des Inhabers
der Beklagten, war nach dem Tatbestend des angefochtenen
Urteils mit der Uberwachung des Ein- und Verkaufs betraut.
Als Besitzdiener hat die Beklagte bisher auch selhst die
Angestellten Sch@l® und K@D angesehen. Sie hat im Schrift.
satz vom 26. Oktober 1956 ausgefiihrt, die Firma der Beklag-
ten sei eine hochangesehene GroBhandelsiirma. Es stehe des-
halb fest,da der Inhaber der Beklagten niemals den unmit-
telbaren Besitz an den erworbenen Gerdten ausgeiibt habe. Er
habe sich vielmehr hierzu seiner Besitzdiener bedient, 2zu
denen auch die Angestellten Sch@® und K@P gehort hatten.
Iiese Erklarung stellt nicht eine bloBe Rechtsaustiihrung dar,
sondern enthdlt auch einen Tatsachenvortrag. Wenn die Revi-
sionserwiderung meint, das Berufungsgericht habe ausdriick-




lich festgestellt, dafi Schmidt und Koch beim Besitzerwerdb
gerade nicht als Besitzdiener mitgewirkt hétten und nicht
als Besitzdiener angesehen werden kdnnten, so steht das der
Auffassung, beide Angestellte seien Besitzdiener gewesen,
nicht entgegen. X¥s handelt sich bei dieser Erorterung in
der Revisionserwiderung lediglich um die ¥Wiedergabe einer
Rechtsansicht, mit der die Kldgerin auf ihre Auffassung zu-
riickkomnt, der Inhaber der Beklagten selbst sei bosgldubig
gevwesen,

3. Die Frage, wieweit der auf Schadensersatz in Anspruch
genommene Besitzherr sich die Busgldubigkeit seiner Besitz-
diener als eigene zurechnen lassen muBl, ist streitig. Der
IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in BGHZ 16,259,
264 die Meinung vertreten, der Grundsatz, dal filr die Frage
der Gut—~ oder Bosgliduvbigkeit auf die Person desjenigen ab-
zustellen sei, der den unmittelbaren Besitz erwerbe, sei fiir
den Fall einzuschrédnken, dafl der Besitz durch einen Besitz-
diener erworben werde. Dann kdnne trotz der Gutglidubigkeit
des unmittelbaren Besitzers eine BOsglaubigkeit des Besitz-
dieners die Haftung begriinden, wenn der Besitzherr bei der
Auswahl und {fberwachung des Besitzdieners nicht die im Ver-
kehr erforderliche Sorgfalt beobachtet habe. Das folge aus

" einer entsprechenden Anwandﬁng der in den §§ 166 und 831 BGB
enthaltenen Rechtsgedanken?

An diesem Ausgangspunkt ist festzuhalten. Die angefoch-
tene Entscheidung erwelst sich jedoch, auch wenn die Gedan-
kenginge des genannten Urteils zugrunde gelegt werden, im
Ergebnis als richtig. Die Frage, ob dem Besitzherrn im Ver-
hdltnis zum Eigentiimer eine BUsgldubigkeit des Besitzdie-
ners zuzurechnen sei, ldBt sich nicht beantworten, ohne von
der Natur des in den §§ 990, 989 BGB behandelten Anspruches
auszugehen. Er stellt sich als Regelung des gesetzlichen
Schuldverhdltnisses zwischen Eigentiimer und dem herausgabe-
verpilichteten unrechtméBigen Besitzer fiir den ¥Fall Ger ver-~
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schuldeten Unmdoglichkeit der Herausgabe dar. Die gewohnli-
che Haftung fiir Unmoglichkeit nach § 280 BGB wiirde ebenso
viie eine Haftung aus unerlaubter Handlung wegen Verletzung
des Eigentums 2zu einem unbefriedigenden Ergebnis fiihren. lie
Billigkeit verbietet es,dem Besitzer, der sich gutglidubig
oder aus leichter Fahrlédssigkeit fiir den Eigentiimer hilt.
eine Einwirkung auf die Sache als Verschulden gegen den
Eigentiimer anzurechnen. Wenn in § 990 BGB auf den bGsen
Glauben bei dem Erwerb des Besitzes abgestellt wird, so
geht es also im Grunde um die Frage des Verschuldens. Der
Gesetzgeber setzt mit der Kenntnis oder grobfahrldssigen
Unkenntnis des fehlenden Besitzrechtes ein Tatbestandsmerk-
mal, das es nach seiner Auffassung erst rechtfertigt, die
vom Besitzer vorgenommene Einwirkung auf das fremde Eigen-
tum als schuldhaften und deshalb zu Schadensersatz verpflich-
tenden Eingriff zu werten. Die Frage, wieweit dabei dem Be-
sitzer das Wissen des Besitzdieners als eigenes zuzurech-
nen sei, ist deshalb in erster Linie unter dem Gesichts-
punkt zu beurteilen, ob eine solche Zurechnung nach der
Interessenlage zu einer dem Sinne des § 990 BGB gerecht

. werdenden Abgrenzung der Verantwortlichkeit des Besitzers
gegeniiber dem Eigentiimer geboten ist. Den Ansatzpunkt bie-
tet die Bestimmung des § 166 BGB. Nach dieser Vorschrift
kommt, soweit die rechtlichen Folgen einer Willenserkldrung
durch die Kenntnis oder das Kennenmiissen von Umsténden be~
einfluft werden, nicht die Person des Vértretenen, sondern
die des Vertreters in Betracht. Eine echte Stellvextretung,:-
wie sie § 166 BGB voraussetzt, steht allerdings, wenn der
Besgsitzdiener fiir den Besitzherrn den Besitz einer Sache er-
lahgt, nicht in Frage. Bei dem Besitzerwerb findet im all-
gemeinen keine ‘Stellvertretung statt, weil er eine reine
Tathandlung ist, also nicht aquf Willenserkldrungen, sondern
dem bloBen tatsichlichen Vorgang der Erlangung der tatsédch-
lichen @gewalt iiber die Sache beruht (BGH aa0 S.263). Bei
dem Besitzerwerb durch einen Besitzdiener erlangt der Be-
sitzer mithin den Besitz allein dadurch, daB3 der Besitzdie-~
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ner die Sache in den lerrschaftsbereich desjenigen, fiir
den er Besitz evlangt, einfligt. Damit ist indessen nicht
gesagt, daB der bose Glaube des Besitzdieners, also die
Kenntnis oder grobfahrldssige Unkenntnis, daBl der Besitz-
herr zum Besitze nicht berechtigt sei, schlechthin unbe-~
achtlich sein miisse. Vielmehr ist mit gewissen, noch zu
erdrternden Einschrénkungen eine entsprechende Anwendung
des § 166 BGB geboten. VWonn nach dieser Vorschrift die
rechtlichen Folgen einer VWillenserkldrung des Vertreters - .-,
sich nach seinem ¥Willen und seiner Kenntnis bestimmen, so
beruht es darauf, daB der Vertreter auf Grund der ihm vom
Vertretenen erteilten Vertretungsmacht iiir den Vertrete-
nen handelt, dem Vertretenen also Willen und Kemjtnis des
Vertreters zugerechnet werden. Flir den Besitzerwerb durch
cinen Bepitzdiener ist allerdings die Erteilung einer Voll-
macht nicht wesentlich., Als Besitzdiener kann auch Besitz
erwerben, wem hierzu Vollmacht und Auftrag nicht gegeben
worden ist. Es geniigt, daf8 zwischen dem Besitzherrn und

dem Besitzdiener ein soziales Abhidngigkeitsverhdltnis be-
steht. Mit Recht hat deshalb der IV. Zivilsenat des Bundes-
gerichtshofes aa0 angenommen, daf nicht in jedem Falle das
Wissen des Besitzdieners dem Besitzherrn zuzurechnen sei.
Viohl aber rechtfertigt es sich, wie in jenem Urteil gesche-
hen ist, das Verhalten des Besitzdieners, nach welchem die
Frage seiner Gut- oder Bosgléubigkeit zu beurteilen ist,
dann dem Besitzherrn zuzurechnen, wenn es mittelbar auf des~
gen eigenen Verhalten beruht, der Besitzherr also, dhnlich
wie im Falle der Stellvertretung der Vertretene durch sei-
-ne Vollmacht, die Vosraussetzung dafiir geschaffen hat, da8
der Besitzdiener zugunsten des Besitzherrn tatig geworden
ist. Fir die Frage, ob der Besitzherr sich dem Eigentiimer
gegeniiber als bosgldubig behandeln lassen muBl, tritt dann
der Umstand, dafl der Besitzerwerb durch den Besitzdiener
sich ohne Abgabe einer Willenserklérung und daher ohne ei-
gentliche Stellvertretung vollzieht, in den Hintergrund.

In diesem besonderen Fall beruht nach dem tatsidchlichen
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Verlauf der Dinge der Besitzerwert nicht mehr nur auf der
blofien Einordnung in den Herrschaftsbereich des Besitzers.
Venn Schultze-v.Lasaulx (bei Soergel/Siebert, BGB 9.Aufl.

§ 166 Anm.3; § 164 Anm.6) und Westermann (Sachenrecht,
3.Aufl. § 14, 3 S.71) auch die entsprechende Anwendung des

§ 166 BGB mit der Begriindung ablehnen, der Besitzerwerb

des Besitzherrn griinde sich nicht auf einer Willensbetdti-
gung des Besitzdieners, so vermag das dann, wenn der Be-
gitzdiener auf Anweisung des Besitzherrn handelt, nicht zu
Uberzeugen. Entscheidend ist vielmehr, daB mit Riicksicht

auf die Beziehungen zwischen Besitzherrn und Besitzdiener
eine Sachlage besteht, die so sehr dem Falle eigener Bis-
gldubigkeit des Besitzers entspricht, dall eine gleiche Be-~
urteilung zur Vermeidung von Unbilligkeit erforderlich ist.
Darin liegt auch der berechtigte Xern der Entscheidungen

des Reichsgerichts SeuffArch 79 Nr.186 = Recht 1925 Nr.1289
und vom 6. November 1931 - VII.1%7/31 - (angefilhrt in BGB
RGRK 1l.Aufl. § 854 Anm.17). Das Reichsgericht wendet in

der ersten Entscheidung § 166 Abs.l BGB auf den Besitzdie-
ner, der fiir den Besitzherrn nach besonderer oder allge-
meiner Anweisung Besitz erwirbt, mit der Begriindung an, der
Besitzdiener handele insoweit als Stellvertreter des Besitz-
herrn. Auch das Urteil des IV. Zivilsenats aaQ geht im Grunde
von der entsprechenden Anwendung des § 166 BGB aus, wenn es
davon spricht, der Besitzdiener repridsentiere im gewissen
Sinne den Besitzherrn und stelle gleichsam das Organ dar,
durch das dieser beim Besitzerwerb handele. Gerade auf dem
Begriff der Reprédsentation beruht die Rechtseinrichtung

der Stellvertretung. Der IV. Zivilsenat stiitzt die Haftung
des gutgldubigen Besitzers bei Bdsgldubigkeit des Besitz~-
dieners in dem von ihm behandelten Falle zwar auch auf ei-
ne entsprechende Anwendung des in § 831 BGB enthaltenen
Rechtsgedankens. Den leitenden Gesichtspunkt findet er aber
ersichtlich in der Vorschrirt des § 166 BGB. Das ergibt sich
aus der weiteren Begriindung, § 166 BGB ktnne nicht schlecht-
hin entsprechend angewendet werden, auch nicht mit der kin-
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schrinkung, dall der Besitzer den Bntlastungsbeweis in ent-
sprechender Anwendung des § 831 fihren wmiisse. Ebenso ver-
weist Johannsen in seiner Anmerkung zum Leitsatz dieses Ur-
teils (IM BGB § 990 Nr.3) darauf, der Bundesgerichtshof habe
in jener Entscheidung § 831 BGB nicht entsprechend angewandt.
Es steht auch nicht, wie in den FPdllen der §§ 278, 831 BGB,
die Haftung fiir ein von einem anderen ausgehendes Verhalten
in Frage, sondern entsprechend § 166 BGB die Zurechenbarkeit
des Kennens oder Kennenmiissens. Den Tatbestand, daB das
Verhalten des Besitzdieners mittelbar auf dem eigenen Ver-
halten des Besitzherrn beruht, hat der IV. Zivilsenat in
dem von ihm entschiedenen Falle als gegeben erachtet, weil
das Verhalten des Besitzdieners gerechterweise als von dem
EinfluB des Besitzherrn abhiéingig angesehen werden konne.

Das trefte, so wird ausgefiihrt, dann zu, wenn der Besitz-
horr den Besitzdiener nicht sorgfdltig auswdhlt und beauf-
gichtigt habe. Bei dieser Sachlage habe er die Verantwor-
tung fir die Handlungsweise des Besitzdieners beim Besitz-
erwverb zu tragen.

Diese Gedankenfiihrung bedarf aber, wie das Berufungs-
gericht mit Recht annimmt, einer Ergﬁnﬁung, die zu behan-
deln der IV. Zivilsenat nach der damaligen Sachlage keine
Veranlassung hatte. Der dort behandelte Fall, daB der bts-
gldubige Erwerb durch fehlende Sorgfalt bei Auswahl und Be-
aufsichtigung des Besitzdieners verursacht ist, stellt nur
einen dexr moglichen Fidlle dar, in denen mittelbar ein ur-
séichlicher Zusammenhang zwischen dem Verhalten des Besitz~
dieners beim Besitzerwerb und einem eigenen Verhalten des
Besitzherrn besteht. Auch dann hat der Besiizherr den bos-
gldubigen Erwerb des Besitzdieners in einer Weise veranlafit,
die ihm eine Verantwortung aufbiirdet, wenn er den Besitz-
diener vollkommen selbstédndig im Rechtsverkehr filir sich han-
deln ldB8t, so daB die Besitzergreifung durch den Besitz-
diener im Rahmen einer ihm vom Besitzherrn zur freien Ent-
scheidung zugewiesenen THtigkeit geschah, wenn also der
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Besitzdiener die wirtschaftliche Funktion des Besitzherrn
erfiillt und an dessen Stelle tritt (vgl. Wolff/Raiser,
Sachenrecht 10.Bearb. § 13 II S$.45). Wer als Unternehmer

im Wirtschaftsleben zur Erlangung von Eigentum den Besitz
einer Sache mittels seiner Angestellten als der Besitz-
diener erwirbt, ohne sich um die Berechtigung zum Besitz

zu kiimmern, vielmehr den Angestellten die Priifung iiber-
laB8t, kann sich, wenn diese b0Osglidubig sind, dem wirkli-
chen tigentiimer gegeniiber nicht darauf berufen, er habe sich
berechtigterweise fiir den Eigentiimer gehalten.

Der Senat verlaBt mit diesem Gedankengang nicht den
Boden der vom IV. Zivilsenat vertretenen Auffassung, wie
sich aus folgenden Erwidgungen ergibt: Die Haftung aus
§ 831 BGB ist eine Haftung fiir vermutetes eigenes Ver-
schulden und vermuteten ursiichlichen Zusammenhang bei Ver-
ursachung eines Schadens durch einen Verrichtungsgehilfen.
Was die Entlastung betriffft, so sind aber nach sténdiger
Rechtsprechung bei GrofBbetrieben die allgemeinen Aufsichts-
anordnungen regelmdfig Aufgabe des Geschadftsherrn selbst.
Der Oberaufsicht kann er sich nicht entledigen. Fehlt es
an einer Aufsicht liber die, wenn auch sorgfdltig ausge-
widhlton Angestellten, so liegt darin ein Mangel der QOrga-
nisation, fir den der Geschdftsherr, wenn die Angestellten
eine unerlaubte Handlung begehen, unmittelbar einzustehen
hat. Wird in einem GroBunternehmen die Fﬁhrung des Betrie-
bes den leitenden Angestellten zur eigenen Erledigung iiber-
lassen, so dafl diese v5llig selbstéindig schalten kdnnen,
so entfallt fiir den Inhaber des Unternehmens jede Entla-
stungsmdoglichkeit (RGZ 78,107,109; 87,1,4; RG JW 1938,1651;
vgl. auch BGHZ 4,1,3). Hat, wie der IV. Zivilsenat annimmt,
der Besitzherr sich das VWissen des Besitzdieners anrech-
nen zu lassen, wenn er bei Auswahl und Beaufsichtigung:
nicht die notige Sorgfalt ausgeiibt hat, so mul das bei
Grobetrieben aus der vorstehend angefiihrten Rechtspre-
chung heraus umsomehr der ¥all sein, wenn der BesitZherr
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dem Besitzdiener bei dem Besitzerwerb vollig freie Hand ge-
lassen nat. Auch wenn im vorliegenden Fall der Inhaber der
Beklagten sich um Einzelheiten des Einkaufs nicht kiimmern
konnte, hdtte er zur Vermeidung eigener Verantwortung si-
cherstellen miiascn, daBl ihm von einem so weitreichenden Ent-
schluB, wie es der Einkaul wertvoller MeBgerditc bei einem
unbekannten Einzelhéindler statt bei dem Erzeuger war., Mit-
teilung gemacht und seine vorherige Einwilligung zu solchen
MaBnahmen eingeholt werde. Etwas Derartiges ist aber un-
streitig nicht gescheinen.

Fiir die vorstehende Auffassung spricht schliefllich
eine weitere Erwdgung: Wer einen Angestellten beauftragt,
fiilr ihn Eigentum zu erwerben, erlangt das Eigentum an Sa-
chen, die dem VeréduBerer nicht gehdren - von abhanden ge-
kommenen Sachen abgesehen - nach §§ 932, 166 BGB kraft gu-
ten Glaubens nur, wenn auch der Angestellte gutgldubig ist.
Die Vorschrift des § 166 BGB findet hier Anwendung, da die
Einigung beim Eigentumserwerdb in Willenserklarungen besteht.
WeiB also der Angestellte, daB der VerduBerer nicht Eigen-
tiimer ist, so muB der Geschéftsherr sich die Bosgldubigkeit
des Angestellten entgegenhalten lassen mit der Wirkung, als
sei er sélbst bosgldubig gewesen, und erlangt er kein Eigen-
tum, mag er auch den Angestellten noch so sorgfdltig ausge-
wihlt haben. Verduflert abar der Geschdftsherr die fremde
Sache, wiirde er sich bei wortlichexr Anwendung des in BGHZ
16,259,264 gefundenen Rechtsgedankens, obwohl ihm bei dem
Eigentumserwerb die Bbsgliubigkeit des Angestellten wie
eine eigene zugerechnet wird, darauf berufen konnen, er sei
von Haftung frei, da er sich fiur den Eigentiimer habe halten
und deshalb als verfiigungsberechtigt habe ansehen diirfen.
Las wiirde darauf hinauslaufen, unterschiedliche Vorausset-
zungen fir den btsen Glauben aufzustellen, je nachdem es
sich um die Wirksamkeit des Zigentumserwerbs oder um die
Gestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen Eigentiimer und
Begitzer handelt. £in solches Ergebnis erschiene wenig sinn-
voll.,
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Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts bei der Beur-
teilung des Verhaltens der Angestellten Schmidt und Koch
lassen auch entgegen der Autfassung der Revision einen Rechts-
irrtum iliber den Begriff der groben Fahrlidssigkeit nicht er-
kennen. Die Rechtsprechung versteht unter grobfahrlédssigem
Verhalten im allgemeinen ein Handeln, das die erforderliche
Sorgfalt nach den gesamten Umstédnden in ungewdhnlich groiem
MaBe verletzt und bei dem dasjenige unbeachtet bleibt, was
im gegebenen Falle jedem hdtte einleuchten miissen (BGHZ 10,
14,16; Urteil des erkennenden Senats vom 2. Dezember 1958
- VIII ZR 212/57 - = IM BGB § 932 Nr.12). DaB sich das Be-
rufungsgericht dessen nicht bewuBt gewesen widre, ist aus den
Entscheidungsgriinden nicht ersichtlich. Irrig ist die An-
sicht der Revision, die Fassung "was jedem hdtte einleuchten
miissen" schliefle die Beriicksichtigung solcher Erkenntnis-
méglichkeiten aus, deren Voraussetzungen sich erst auf Grund
besonderer Sachkunde ergdben. Der SorgfaltsmaBstab ist zwar
im biirgerlichen Recht objektiv bestimmt, verbietet es aber
nicht, das MaB an Sorgfalt fiir bestimmte Gruppen von Perso-
nen verschieden zu beurteilen. Es ist daher nicht zu bean--
standen, wenn das Berufungsgericht beriicksichtigt, daB Sch@iii;
und K@ technische Fachleute waren, und dabei ersichtlich
meint, jedem Fachmann auf dem Gebiet des Elektrowarenhandels .
hdtte die unrechtmdfige Herkunft bei der erforderlichen Sorg-
falt nicht verborgen bleiben konnen. Unter diesen Umsté&nden
unterliegt es keinen sachlichrechtlichen Bedenken, daB das
Berufungsgericht bei beiden Angestellten eine grobe Fahr-
ldssigkeit seit dem Zeitpunkt als gegeben ansieht, von dem an
Fro@P aus der Neufertigung stammende Gerdte Multavi II so-
wie Multavi V geliefert hatte; denn es geht ersichtlich da-
von aus, Sch@® und K@i hdétten von der Lieferung dieser
neuen MeBgerdte Kenntnis erlangt. Die Revision hat diese
Annahme allerdings mit Verfahrensriigen angegriffen. Sie wer-
den unten in Abschnitt IV 2 abgehandelt.
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I1.

Lie Revision macht ferrer geltend, das Berufungsge-
richt habe sich nicht mit dem Vorbringen der Beklagten in
ihrem Schriftsatz vom 8. Januar 1959 auseinandergesetzt,
die Klagerin trage an der Entstehung des Schadens ein Mit-
verschulden, da sie sich das Verschulden ihrer Angestell-
ten, die sich die MeBgerite zugeeignet hatten, anrechnen
lassen miisse. Diese Riige ist indessen nicht begriindet. Die
Beklagte hat sich in den ersten beiden Rechtsziigen auf ein
Mitverschulden der Kligerin nicht ausdriicklich berufen. In
dem angefiihrten Schriftsatz hat die Beklagte nur ausgefiihrt,
mit dem Vorwurf, der Inhaber der Beklagten habe seine {ber-
wachungspflicht verletzt, sollte die Klidgerin vorsichtiger
sein, da sie selbst nicht in der Lage gewesen sei, die jahre-
langen Unterschlagungen ihrer eigenen Angestellten zu ver-—
hindern. Gerade dieser Umstand zeige, dafl ein Unternehmer,
der keinen bestimmten AnlaB habe, an der Zuverlidssigkeit
seines Personals zu zweifeln, nicht jede Einzelheit iliber=:.- :-
wachen und iberpriifen kbnne. Wolle man den von der Kliége-
rin geforderten MaBstab anlegen, miiBte diese sich ebenfalls
den Vorwurf machen lassen, durch mangelnde Uberwachung ihrer
Angestellten der Beklagten einen Schaden insofern zugefiigt
zu haben, als die Beklagte die der Kligerin abhanden ge-
kommenen MeBgerdte gutgliubig aufgekauft und verkauft habe
und deswegen den Verkaufserlts an die Kliégerin abfiihren
miisse. ks kann dahingestellt bleiben, ob die Anwendung des
§ 254 BGB eine ausdricklich erhobene Einrede voraussetzt,
oder ob es sich um einen von Amts wegen zu beachtenden Ein-
wand handelt (vgl. BGHZ Urteil vom 8. Juli 1954 - IV ZR
31/56 - IM HGB § 366 Nr.4). Selbst wenn eine Einrede nicht
. erhoben zu werden braucht, so miBte der auf Schadensersatz
in Anspruch Genommene doch wenigstens die Tatsachen vortra-
gen und unter Beweis stellen, die ein Mitverschulden des
Geschiédigten begrinden sollen. Daran fehlt es aber bei dem
Vorbringen der Beklagten. Sie verteidigt sich gegen den
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Vorwurf schuldhatten Verhaltens gerade damit, dal auch

die Kl#égerin bei der Art der ihr méglichen {lberwachung
nicht die Diebstidhle und Unterschlagungen habe verhindern
konnen. Die Beklagte behauptet also nicht, daBl die Klidge-
rin ein Verschulden treffe, sondern meint, sie miiBte sich
einen Vorwurf machen lassen, wenn man den von der Kliigerin
geforderten, von der Beklagten aber gerade abgelehnten MMafi~
stab anlegte. Hiatte die Beklagte in dieser Richtung Tatsa-
chen vortragen wollen, so wdre ihr das ohne weiteres mig-
lich gewesen, da die Strafakten gegen die Angestellten der
Klégerin Gegenstand der miindlichen Verhandlung g ewesen sind.
Selbst wenn, wie die Revision meint, die Kldgerin fir ein
Mitverschulden ihrer Angestellten in entsprechender Anwen-
dung des § 831 BGB einstehen miiBte und ihr deshalb der Ent-
lastungsbeweis oblége, fehlte es an dem erforderlichen
schliisgsigen Vorbringen der Beklagten. Der Revision kann in
ihrer Auffassung,allein dadurch, dall Angestellte der Klége-
rin die MeBgerite gestohlen haben, hétten sie in Ausfiihrung
der ihnen iibertragenen Verrichtung der Beklagten widerrecht-
lich Schaden zugefiigt, nicht gefolgt werden.

I1I.

Zu Unrecht glaubt die Revisiop, die Beklagte habe not-
falls nur Zug um Zug gegen Abtretung der Anspriiche gegen
die Tdter, die die Diebstidhle ausgefilhrt haben, und den Ab-
nehmer Frober verurteilt werden diirfen. Der Beklagten hitte
allenfalls nach § 255 BGB bis zur Abtretung der der Kliage-
rin auf Grund ihres Eigentums zustehenden Rechte ein Zuriick-
behaltungsrecht zugestanden (RGZ 59,367,371; Enneccerus/
Lehmann, Recht der Schuldverhdltnisse, 15.Bearb, § 17 II 2
S.87; Soergel/Siebert, BGB 9.aufl. § 255 Anm.5). Das Zuriick-
behaltungsrecht wird jedoch nicht von Amts wegen beriicksich-
tigt, es bedarf vielmehr seiner Geltendmachung. Nur wenn der
Schuldner das Zuriickbehaltungsrecht geltend macht, hat das
nach § 274 BGB die Wirkung, daB er zur Leistung Zug um Zug
gegen Abtretung der Anspriiche zu verurteilen ist. Eine sol-
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che Verurteilung hat im vorliegenden Fall das Berurungs-
gericht zutreffend nicht ausgesprochen, weil die Beklagte
ausweislich des Tatbestandes des Berufungsurteils ein Zu-
rilckbehaltungsrecht nicht geltend gemacht hat. In dem blo-
en Antrag auf Klageabweisung liegt eine solche Geltendma-
chung noch nicht. Auch im ilbrigen unterliegt die Verurtei-
lung der Beklagten in sachlichrechtlicher Hinsicht keinen
Bedenken.

Iv.

Die Revision greiit die tatsdchlichen Feststellungen
des Berufungsgerichts mit einer Reihe von Verfahrensriigen
an. Sie kdnnen aber keinen Erfolg haben.

1l. Die Revision macht geltend, der Inhaber der Beklagten
habe nach dem Tatbestand des Berufungsurteils die Eink&ufe
bei Fro@P als eigene MaBnahme getroften, er habe némlich
die Bestellung selbst unterschrieben. Dieser Umstand, dem
das Berufungsgericht ausdriicklich Beachtung schenkt. schlieft
aber die Feststellung des Berufungsgerichts nicht aus, der
EntschluB, bei Fro@P zu bestellen und die MeBgeridte zu
erwerben, sei von den Angestellten K@ und Sch@ii® jeweils
selbstidndig gefaBt und durch Ausschreibung der betreffenden
Bestellung betdtigt, die Unterschrift des Inhabers der Be-
klagten habe nur noch eine Fdrmlichkeit dargestellt. Wemn
die Revision dariiber hinaus vorirégt, der Inhaber der Be-
klagten habe ohne vermittelnde Tdtigkeit anderer Personen
unmittelbar Besitz an den ihm von der Post in das Geschidft
gelieferten Waren erlangt, und weiter die Feststellung ver-
miBt, daB die Angestellten Sch@P und K@@ fir den Inhaber
der Beklagten die tatséchliche Gewalt iiber die eingehenden
‘aren ausgeiibt hdtten, so geht das fehl. Die Beklagte hat,
wie schon erwdhnt, selbst vorgetragen, dall der Inhaber der
Beklagten niemals den unmittelbaren Besitz (gemeint ist
offenbar die Sachherrschaft unmittelbar) ausgeiibt, sondern
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sich hierzu seiner Besitzdiener bedient habe. Das ist in
den Tatsacheninstanzen unstreitig gewesen.

2. Die Revision wendet sich ferner gegen die Feststellung
des Berufungsgerichts, die Angestellten Sch@® und K@D
h&tten infolge grober Fahrldssigkeit die unrechtmidBige Her-
kunft der angekauften MeBlgerite nicht erkannt.

Das Berufungsgericht geht, wie schon ausgefiihrt, er-
sichtlich von der Annahme aus, Sch@@@ und K@ hitten da-
von, daB Fro@p seit April 1952 der Beklagten Multavigeridte
II aus der Neuproduktion und die erst seit 1950 hergestell-
ten Gerdte Multavi V geliefert habe, Kenntnis erhalten. Die
Revision riigt einmal, das Berufungsgericht habe sich nicht
mit der Bekundung dieser beiden als Zeugen vernommenen An-
gestellten auseinandergesetzt. Sch@@ habe bekundet, er
habe sich nur die erste Lieferung von Multavigerdten der
alten Fertigung angesehen, K@ habe nach seiner Aussage
mit dem Eingang der Apparate nichts zu tun gehabt. Das Be-
rufungsgericht beriicksichtigt indessen ausdriicklich die
Aussagen beider Zeugen. Es hat ihnen aber erkennbar in die-
sen Punkten keinen Glauben geschenkt. Wie der Zusammenhang
der Entscheidungsgriinde ergibt, spielte filr die Wiirdigung
des Berufungsgerichts eine Rolle, daB Sch@® unstreitig
mit der Uberwachung des Ein~ und Verkaufs betraut gewesen
war. Gegen den Zeugen K@ verwertet es weiter die Tatsache,
daf eine Postkarte des Fro@P vom 8. April 1952, in der die
Lieferung eines Multavigerdts V angekiindigt wird, das Hand-
zeichen des Zeugen tragt. Zu Ungunsten beider Zeugen wir-
digt das Berufungsgericlit schlieBlich den Umstand, da ih-
nen als Fachkundigen der niedrige Preis des hochmodernen
Modells Multavi V habe auffallen miissen. Diese Erwdgungen
lassen verfahrensrechtliche Versttfe nicht erkennen. Wenn
die Revision sich darauf beruft, das Berufungsgericht hitte
die Erkldrung des Zeugen Sch@P, ihm sei ein Angebot der
Kldgerin iiber Multavi V "wahrscheinlich" unter die Hénde
gekommen, nicht dahin wiirdigen diirfe, da dem Zeugen das
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Gerdt Multavi V als neues Gerdt bekannt gewesen sei, so
stellt sich das als unzulédssiger Angriff gegen die Beweis-
wviirdigung dar. Das Berufungsgericht sieht, wie die nachfol-
genden Ausfiihrungen ergeben, als erwiesen an, daB der fiir

die Kalkulation zusténdige Zeuge Sch@® und auch der Zeuge
K@ als Fachleute die technische Art und den Preis des Ge-
rdats Multavi V gekannt haben. Das Berufungsgericht war auch
nicht gentdtigt, sich, soweit die Aussagen der Zeugen dem ent-—
gegenstehen, mit jeder Einzelheit ihrer Bekundung auseinan-
derzusetzen.

Fehl geht ferner die Riige, das Berufungsgericht habe
zu Unrecht verwertet, da8 die Karte des Fro@P vom 8. April
1952 mit plumpen Fehlern behaftet gewesen sei, weil auch Per-
sonen mit einfacher Schulbildung sich vielfach im Handel be-
tatigten. Die Ansicht, daB derartig ungewand:te Kleinkauf-
leute nicht mit groBeren Mengen fabrikneuer Elektromarken~
waren zu handeln pflegen, ldB8t einen VerstoB gegen die Er-~
fahrungssatze indessen nicht erkennen. Das Berufungsgericht
setzt sich damit entgegen der weiteren Riige der Revision auch
nicht in Widerspruch zu seinen Ausfiihrungen, fiir K@ habe,
da Fro@® in seiner Wohnung eine kleine Werkstatt eingerich-
tet hatte, zundchst kein triftiger AnlaB8 bestanden, der Her-
kunft der Multavigerdéte zu miBtrauen. Diese Erwdgung bezieht
sich auf die Besuche des Koch im Jahre 1950, bei denen es um
den Verkauf alter Multavigerdte II gegangen war 6 die einen ge~
brauchten Eindruck gemacht hatten.

Nicht zu beanstanden ist weiter, daB das Bverufungsgericht
aus der Tatsache, daB Fro@P die Gerdte in Originalkartons der
Klédgerin geliefert hat und fehlende Gebrauchsanweisungen bei
der Abteilung "Einkauf" reklamiert wurden, unglinstige Schliisse
gezogen hat. Mit den Riigen, die sich gegen diese Erwidgungen
wenden, begibt sich die Revision auf das ihr verschlossene Ge-
biet der Tatsachenwiirdigung. Da Sch@P mit der Uberwachung
des Ein- und Verkaufs betraut, K@ Einkidufer war und nach
den eigenen Angaben der Beklagten sich ihr Inhaber beider An-
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gestellten bedient hat, um den Besitz an den erworbenen Ge-
genstdnden auszuiiben, ldBt die SchluBfolgerung des Berufungs-
gerichts einen VerfahrensverstoBl nicht erkennen.

Weshalb das Berufungsgericht schlieBlich, wie die Re-
vision meint, daraus, daB der Zeuge Schmidt die von Frb‘-
eingekauften Gerdte normal, also auf Grund der niedrigen
Einkaufspreise weit unter den Listenpreisen der Kliégerin-.
kalkuliert hat, den SchluB hédtte ziehen miissen, der Zeuge
habe keinerlei Argwohn geschopft, ist nicht ersichtlich.

V.

Auch soweit die Revision sich gegen die HChe der Scha-

densberechnung wendet, kann sie keinen Erfolg haben. Das Be-
rufungsgericht geht von dem listenpreis der Klédgerin aus,

hat aber als Schaden nicht den vollen Listenpreis angesetzt,
sondern von ihm einen Mengenrabatt von 15 % abgezogen. Das
Berufungsgericht meint, ein Schaden sei der Klégerin insoweit
entstanden, als ihr der von der Beklagten im ordentlichen Ge-
schaftsverkehr zu entrichtende Kaufpreis entgangen sei. Die
Revipion vermiflt eine Feststellung, daB die Beklagte, wenn
sie nicht die gestohlenen Gerite von Fro@P zu billigen Prei-
sen hétte erwerben konnen, iliberhaupt von der Klédgerin Gerdte
gekauft hdtte, oder daB cie Kldgerin die entwendeten Gerdte
anderweit hétte verkaufer ktnnen. Diese zweite Erwdagung
konnte, so meint die Revision, nur Platz greifen, wenn die
Klagerin bei Ausschdpfung der Kapazitdt ihre Produkte rest-
los hdtte absetzen konnen. Derartige Feststellungen brauchte
das Berufungsgericht aber nicht zu treffen. Nach § 287 ZPO
entscheide® das Gericht, wenn unter den Parteien streitig
ist, ob ein Schaden entstanden ist und wie hoch sich der
Schaden oder ein zu ersetzendes Interesse belaufe, hieriiber

unter Wirdigung aller Umstinde nach freier Uberzeugung. Wenn _
das Berufungsgericht unter Beriicksichtigung der Vorschrift “
des § 252 BGB davon ausgeht, daB unter gewdhnlichen Umstién-

den der Schaden der Kligerin in dem ihr entgangenen Kaufer-
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16s besteht, so hat es der Vorschrift des § 287 ZPO gemif
gein Ermessen in einer nicht zu beanstandenden Weise wal-

ten lassen.

VI,

Die Revision der Beklagten war daher zuriickzuwelsen.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr.Grofimann Dr.Gelhaar Dr.Spielerx Dr.Mezge: Dr.Messner
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