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Verkiindet am 24. Mai 1960 Gt oJ0Z
Heil, ap. Justizassistent
als Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Emmeran H GINENNNEES , Obst- und Gemiise-
Import-GroBhandel in NGNS @, GroBmarkthalle,

Beklagten,Widerklédgerin,Berufungskligerin und
Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmiichtigter: Kechtsanwalt GilD.». D -

gegen

die Firma Giuseppe G ? Importazione~
#sportazione in PG, Via E N, E,

Kldgerin, Widerbeklagte,Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. @D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 24. Mai 1960 unter Mitwirkung des
Senatsprdsidenten Dr.Pagendarm sowie der Bundesrichter Artl,
Dr.Spieler, Dr.Dorschel und Dr.Mezger

fiir Kecht erkannt:

Die Kevision der Beklagten gegeﬁ das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Miinchen
vom 26. Februar 1959 wird zuriickgemniesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Beklagte
zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klidgerin, eine italienische Firma, verkaufte durch
inren Vertreter QD in V@I an 0. Juli 1957
morgens eine an diesem Tage dort angekommene Waggonladung
von 400 Kisten (Steigen) Zitronen zu einem rreise von
12 US-Dollar je Kiste an die Beklagte, die am 8.Juli
1957 einen noch rollenden Waggon Zitronen von der Klié-
gerin gekauft hatte, der am 9. Juli in MUNNNED eingetrof-
fen war und von der Beklagten abgenommen und bezahlt wor-
den ist, Noch am 10. Juli vormittage erklérte die Be—
klagte mit der Behauptung, sie habe den zweiten Waggon
nur auf Besicht gekauft, daB sie die Ware nicht abnehme.
Nach einer kurzen Besprechung am Stand der Beklagten for-
derte Zavattieri die Beklagte durch Einschreibebrief zur
endgiiltigen Abnahme des Waggons auf. Hierauf antwortete
die Beklagte mit Schreiben vom 11, Juli 1957 dem Vertre-
ter der Klidgerin, sie habe den Waggon ihm wieder zur Ver-
fiigung gestellt, damit seil er zuriickgegeben; er kinne hier-
iibexr verfiigen, wie ihm beliebe, sie betrachte die Ange-
legenheit als endgililtig erledigt. Zavattieri antwortete
am gleichen Tage durch Fernschreiben und verlangte die
Ubernahme des Waggons bis 10 Uhr morgens des folgenden
Tages, andernfalls werde er ihn iibernehmen und auf Rech-
nung der Beklagten verkaufen; eventuelle Preisdifferenzen
wiirden der Beklagten je nach Gewinn oder Verlust gutge-
schrieben oder belastet werden. Da die Beklagte auch die-
ser Aufforderung nicht entsprach, lieB der Vertreter der
Kldgerin die Ware durch eine andere lirma kommissionsweise
verkaufen, welche die Ware in der Zeit vom 13. Juli ©bis
29. dJuli 1957 kistenweise verduBerte und einen Reinerlss
von insgesamt 15 995,25 DM = %808 US-Dollar erzielte.

Die Klédgerin hat darauf den Unterschied zwischen dem
mit der Beklagten vereinbarten Verkaufspreis und dem



Matthias Prinz
Rechtsanwalt wWww.prinz.law

-3 -

Reinerlts der Ware eingeklagt und mit der Klage auch
Zinsen aus dem Gegenwert von ‘US-Dollar 4800 gefordert.

Die Beklagte hat den Anspruch dem Grunde und der
Hohe nach bestritten. #uf ihren Einwand, daB sie den
"Selbsthilfeverkauf" nicht anerkenne, weil er nicht
den Vorschriften des § 373 HGB entspreche, hat die Kld-
gerin erwidert, dafB Selbsthilfeverkﬁufe,nach‘dieser
Vorschrift im Bereich der GroBmarkhalle in Miinchen
nicht iiblich seien.

Das Landgericht hat die Klage demGrunde nach fir
gerechtfertigt erkldrt. DPie Berufung der Beklagten ge-
gen dieses Urteil wurde zuriickgewiesen.

Im Betragsverfahren atritten die Parteien dariiber,
ob die Beklagte in dem Verfahren iiber den Grund des An-
spruchs einen Erfiillungsanspruch geltend gemacht habe
und ob der "Selbsthilfeverkauf" als Deckungsverkauf
angesehen werden kdnne. Die Beklagte hat geltend ge-
macht, wenn ein ordnungsméBiger Selbsthilfeverkauf vor~
genommen worden widre, S0 wire der entstandene Verlust ver-
mieden worden, eine Versteigerung des VWaggons hitte nach
den bisherigen srfahrungen auf Versteigerungen den Tagesé
preis des Versieigerungstages ertracht, wofiir sich genii~
gend Interessenten gefunden hidtten. Mindestens hdtte ihr
dexr Auftrag zum kommissionsweisen Verkauf der Zitro-
nen erteilt werden miissen, den sie mit Sicherheit ange-
nommen haben wiirde; sie hétte auch im Fallé der Ankiindi-
gung eines solchen Verkaufs den Waggon zu einem nie-
drigeren als dem ausgehandelten, aber zu einem hheren
als dem im "Selbsthilfeverkauf" erzielten Preis selbst
ibernommen. In jedem Falle wdre ein Verlust von 4000 DM
vermieden worden.
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Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung des
Gegenwerts von US-Dollar 992, berechnet nach dem von der
Deutschen Bundesbank am Tage vor der Zahlung festgesetz-
ten Mittelkurs, nebst 5 %4 Zinsen aus dem Gegenwert von
US-Dollar 4800 fir die Zeit vom 10. bis 31. Juli 1957
und aus dem Gegenwert von 992 US-Dollar seit dem 1.
August 1957 verurteilt.

Die Beklagte hat Berufung eingelegt, weiter die
Abweisung der Klage und widerklagend beantragt, die
Kldgerin zur Zahlung von 2 0CO DM nebst Zinsen zu verur-
teilen. ‘

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zurilickgewie-
gsen und die Widerklage abgewiesen.

Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten,
mit der sie die Abweisung der Klage erstirebt und ihre
Widerklage weiterverfolgt, wihrend die Kligerin die Zu-
rilckweisung der Revision beantragt.

AEntecheidungsgrugde:

I, Die Kldgerin hat Bedenken gegen die Zulidssigkeit der
Revision unter dem Gesichtspunkt geduBert, daB die Be-
klagte ohne ausreichende Substantiierung ihres Anspruchs
die Widerklage nur deshalb erhoben habe, um die Revisions-
summe zu erreichen. Sie habe némlich im ersten Rechtszug
vorgetragen gehabt, sie hdtte einen Gewinn von 1534,20 DM
gehabt, wenn die Klégerin den Waggon Zitronen mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns weiterverkauft
hdtte, im Gegensatz hierzu habe sie jedoch im zweiten
nechtszuge mit der Widerklage 2000 DM nebst Zinsen ge-
fordert, ohne diesen hdheren Betrag schliissig zu begriin-
den. Diese Bedenken greifen nicht durch.
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Der Wert des Beschwerdegegenstandes im Sinne des
§ 546 ZPO ist grundsidtzlich aus dem Wert des Streitge-

genstandes in der vorhergehenden Instanz abzuleiten,
auBer wenn dort nur ein kiinstlicher Streitwert geschaf-

fen worden war. Letzteres ist insbesondere dann anzu-
nehmen, wenn der urspriinglich geltend gemachte Streit-
wert durch Klageerweiteurng oder Erhebung einer Widerklage
iiber die jeweils in Frage kommende Rechtsmittelsumme
erhtht wird, obgleich der "neue" Anspruch (Klageerweite-
rung, Widerklage) jeder tatsidchlichen Grundlage ent-
behrt oder mit dem bisherigen Sachverhalt in Widerspruch
steht (RG SeuffArch 89 Nr. 171, vgl. RGZ 139, 227,

22%; 97, 85; Rosenberg, Lehrbuch, 8. Aufl. § 134 II 2 b
$.662). £in sclcher Widerspruch isb hior aber noch nicht
darin zu finden, daB die Beklagte zunidchst den erziel-
baren, ihr entgangenen Gewinn auf den oben genannten
niedrigeren Betrag errechnet hat. Denn diese Berechnung
beruhte lediglich auf einem Vergleich mit dem Zrlss, den
sie selbst aus dem in einzelnen Partien vorgenommenen
Weiterverkauf der ihr mit dem ersten Waggon am 9. Juli
1957 golieferten Zitronen erzielt haben will, wobei sie
den um 1 Dollar pro Kiste niedrigeren Vertragspreis fiir

den zweiten Waggon beriicksichtigt hat. Die Beklagte

hat ihre Widerklage dann jedoch darauf gestiitzt, daB sie,
wenn die Kligerin einen ordnungsméBig angedrohten Selbst-
hilfeverkauf vorgenommen haben wiirde, die Ware ersteigert
und 2000 DM iiber den (vertraglichen) Kaufpreis erzieli
haben wiirde. Diese.Behauptung stellt nicht nur auf den
von der Beklagten bei dem Verkauf des ersten'Waggons er-
zielten ©Brlds ab. Sie ist, wenn auch nicht sehr wahrschein-
lich, so doch nicht als offenbar unrichtig oder sogar als
willkiirlich anzusehen. Deshalb ist fiir die Ermittlung

des Beschwerdewerts der volle Wert des Streitgegenstandes
der Widerklage zu heriicksichtigon. Damit ist die Revi-




sionssumme liberschritten.

II. Das Berufungsgericht h#dlt fiir unerheblich, ob die
Kldgerin beim Verkauf der Zitronen, deren Abnahme die
Beklagte verweigert hatte, die Vorschriften des § 373

HGB liber den Selbsthilfeverkauf eingehalten hat. Denn

die Xldgerin habe, so fiihrt es aus, in ihrem Fernschrei-
ben vom 11l. Juli 1957 nicht etwa einen Selbsthilfever-
kauf angedroht, sondern einen Deckungsverkauf zur Ermitt-
lung der Hthe des ihr zustehenden Schadensersatzes wegen
Nichterfillung. Der Vertreter der Klégerin habe der Be-
klagten, nachdem sie die Erfiillung des Kaufvertrages
mehrfach, zuletzt mit Schreiben vom 11. Juli 1957 ver-
weigert hatte, in dem Fernschreiben desselben Datums

eine letzte Frist zur Ubernahme der Ware bis zum 12. Juli
1957 vormittags 10 Uhr ges etzt und fiir den Fall des
fruchtlosen Ablaufs dieser Frist angedroht, dal er dann
die Ware selbst iibernehmen, verkaufen und etwaige Preis-
differenzen der Beklagten je nach Gewinn oder Verlust
gutschreiben oder belasten werde. Bei richtiger Auslegung
kbnne diese Erxrkldrung nur ale Geltendmachung des kechts
auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung gemtB8 § 326 BGB
in Verbindung mit der Androhung des Deckungsverkaufes

zur Brmittlung der Hohe des Schadens verstanden werden.
In der Androhung, er werde den Waggon selbst {ibernehmen,
liege die in §36 Abs. 1 Satz 1 BGB geforderte eindeuti-
ge Erkldrung, daB er nach Ablauf der Frist die Leistung
und damit die Vertragserfiillung ablehnen werde; denn er
habe damit klar zum Ausdruck gebracht, daf er dann die
Ware nicht mehr der Beklagten zu den Bedingungen des
Kaufvertrages iiberlassen wollte. Die Voraussetzungen des
§ 326 BGB seien auch im iibrigen gegeben gewesen. Denn die
Beklagte habe sich seit dem 10. Juli 1957, spdtestens seit
ihrem Schreiben vom 11. Juli 1957, mit ihren Verpflichtun-



gen zur Abnahme und zur Zahlung im Schuldnerverzug be-
funden. Biner Fristsetzung hitte es ilberdies mit kiick-
sicht auf den Inhalt dieses Schreibens nicht mehr be-
durft. DaB die Kldgerin dann nach Ablauf der Frist auch
von Anfang an Schadensersatz wegen Nichterfiillung ge-
fordert habe, zeige das Schreiben ZulllE von 7.
August 1957, mit dem er der Beklagten die Verkaufsab-
rechnung ibersandi habe. Es k&nne nur als Verlangen nach
Ersatz des durch die Nichterfiillung des Kaufvertrages
entstandenen Schadens verstanden werden. Auch die Fassung
des Klageantrages weise darauf hin, daB ein Anspruch auf
Schadensersatz wegen Nichterfiillung unter Zugrundelegung
des Zrgebnisses des Deckungsverkaufs als MaBstab  fiir
die konkrete Schadensberechnung geltend gemacht werden
solle. Auf die von der Klédgerin zur Begriindung dieses
Antrages vorgetragenen Rechtsansichten komme es nicht an,
da es Sache des Gerichts sei, aus den vorgetragenen Tat-
sachen die erforderlichen rechtlichen Folgerungen zu zie-
hen. £s bedeute also keine Klageinderung, wenn die Kldgorin
klarstelle, daBl sie Schadensersatz wegen Nichterfiillung
verlange. Denn sie habe nach den Erklirungen ihres Ver-
treters ZGR von Anfang an nicht mehr Erfiilllung ver-
langen konnen und dies auch, wenn man ihren Antrag und die
von ihr vorgetragenen Tatsachen wiirdige, gar nicht getan.
Das erste Berufungsurteil Uber den Grund dees Anspruches
habe nur festgestellt, daB am 10. Juli 1957 zwischen den
Parteien ein bindender Vertrag zustande gekommen sei, wih-
rend o8 Sich mit den Qon der Klidgerin aus der Nichterfiil-
lung durch die Beklagte gezogenen Folgerungen nicht befaBt
habe. In den weiteren Ausfiihrungen stellt das Berufungs-~
gericht fest, daB der kommissionsweise Verkauf zu den iib-
lichen Tagespreisen und mit der Sorgfalt eines ordentli-
chen Kaufmanns erfolgt sei. Es kommt zu dem Ergebnis, daB
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..die Kldgerin bei der Durchfithrung des Deckungsver-
kaufs nicht gegen ihre aus § 254 BGB entspringende Scha-
densminderungspflicht verstofien habe.

III. Die Revision wendet sich gegen die Erwdgungen des
Berufungsgerichts und weist auf Feststellungen im Grund-
urteil des Landgerichts, des ersten Berufungsurteils sowie
auf Ausfilhrungen des Landgerichts in dem iiber den Betrag
entscheidenden Urteil vom 26. November 1958 hin. Sie
glaubt daraus folgern zu ktnnen, die Klidgerin habe ihren
grfiillungsanspruch geltend gemacht und bemdngelt, das
' Berufungsgericht habe in dem jetzt angegriffenen Urtail
mit seinen Erwdgungen eine unzuldssige Anderung des Pro-
zeBgegenstandes vorgenommen. Unzulissig sei dies deshalb,
weil das Gericht durch § 318 ZPO an das rechtskridftige
Grundurteil gebunden sei. Diese Bindung erstrecke sich
im Verfahren nach § 304 ZPO auf die rechtliche Einord-
nung des Anspruchs im ganzen. Von der Leistungsklage
(gemeint offenbar: dem Anspruch auf Erfiillung des Kauf-
vertrages) kdnne ein Kliéger zur Schadensersatzklage nur
. iibergehen, wenn nach der. Klageerhebung eine Anderung des
Gegenstandes der Klage eingetreten sei. An dieser Vor-
aussetzung fehle es im vorliegenden Fall. Mit Riicksicht
auf die Bindungswirkung des Grundurteils kitnne die Kli-
gerin nur einen drfiillungsanspruch geltend machen.

Diese kiigen greifen nicht durch.

Iv. . £ine Verletzung des § 318 ZP0O liegt entgegen der
Auffassung der Revision nicht vor. Das "die Klage dem
Grunde nach als gerechtfertigt" bezeichnende rechts-
kriftige Urteil des Landgerichts ldBt zwar in seinem
entscheidenen Teil nicht erkennen, welcher Anspruch dem
Grunde nach als gerechtfertigt angesehen wird. Der ent-
scheidende Teil ist jedoch nach stdndiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs unter Heranziehung der
Entscheidungsgriinde auszulegen.
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Das landgerichtliche Grundurteil spricht sich aller-
dings nicht ausdriicklich iiber die Rechtsgrundlage (Er-
fiillungs—- oder Schadensersatzanspruch) aus, auf Grund der
das Gericht den Klageanspruch dem Grunde nach fiir ge-
rechtfertigt erklért hat. Es behandelt im wesentlichen
die damals unter den ProzeBparteien streitige Frage, ob
ein Kauf auf "Besicht" oder ein fester Kaufvertrag zu-
stande gekommen war. Auch das Berufungsurteil HuBert -
sich zum Rechtsgrund des Klageanspruches nicht ausdriick-
lich, sondern beschréhkt sich im wesentlichen darauf,
zur Beweisaufnahme betreffend die Art des Kaufvertrages
Stellung zu nehmen, Jedoch sind beide Urteile nicht so ‘
unklar, daB sie {iberhaupt nicht erkennen lieBSen, welcher
Art der Anspruch ist, den sie dem Grunde nach als gegeben
ansohen. Sie behandeln nicht nur “Elemente" des Klagean-
spruches, sondern lassen bei Heranziehung der Schriftsit-
ze der Kldgerin, auf die in jenen Urteilen ausdriicklich
Bezug genommen ist, erkennen, worin die Gerichte die
Klagegrundlage gesehen haben. Aus den Schriftsétzen der
Xldgerin ergibt sich:

Die KlHdgerin hat in der Klageschrift keine ausdriick-
liche Erkldrung dahin abgegeben, daB sie mit der Klagefor-
derung einen Erfiillungsanspruch geltend machen wolle, {
vielmehr zur Begriindung ihres Klagebegehrens den gesamten
Sachverhalt vorgetragen; insbesondere hat sie auf die
vergeblichen Aufforderungen ihres Vertreters an die Be-
klagte, die Ware zu ibernehmen, und die Fristsetzung in
dem Fernschreiben vom 11l. Juli 1957 sowie auf den Inhalt
ihres Schreibens vom 7. August 1957 verwiesen. Sie hat
auch vorgetragen, ihr Vertreter habe die Ware einer ande-
ren Firma zum kommissionsweisen Verkauf iibergeben; sie
hat mit der Klage eine Aufstellung vorgelegt, aus der
sich ergibt, daB diese Firma die Zitronen in einzelnen
Fartien in der Zeit vom 13. Juli bis 29. Juli 1957 weiter-



verjduBert ‘hat. Die rechtliche Beurteilung des geltend
gemachten Anspruchs wurde auf Grund der in der Klage
behaupteten Tatsachen dem Gericht iUberlassen. Damit

hat die Kliégerin die Klageforderung unter dem recht-
lichen Gesichtspunkt geltend gemacht, der sich aus

ihrem Sachvortrag ergibi. Noch vor dem Grundurteil

hat sie dieses Begehren verdeutlicht, indem sie ge-
geniiber dem fZinwand der Beklagten, es liege kein ord-
nungsmiéifiger Selbsthilfeverkauf im Sinne des § 373 HGB
vor, erwidert hat, daB ein solcher im Bereiche der
GroBmarkthalle  nicht ilblich sei. Der Gesamtvortrag

der Kldgerin, besonders aber der zuletzt hervorgehobens
Sachvortrag, kann nur dahin verstanden werden, daB sie
den Klageanspruch gerade nicht auf Annahmeverzug (Gliubi-
gerverzug), sondern auf Schuldnerverzug der Beklagten ge-
stiitgt hat und ihn danach beurteilt wissen wollte. Ge-
rade weil die Kldgerin darauf abstellt, daB ein Selbst-
hilfeverkauf im Sinne des § 373 HGB nicht iblich sei,
ergibt sich, dal sie nicht Erfiillung unter Absetzung der
Erldse eines Selbsthilfeverkaufes begehrte. Uffenbar
wollte sie den Verkauf der Ware durch die fremde Firma
nicht als Selbsthilfeverkauf im Sinne des § 373 HGB ange-
sehen wissen, wil sie sich im klaren war, daB8 die formel-
len Voraussetzungen eines solchen Verkaufes nicht vorla-
- gen. Die Klidgerin wolite also nicht einen Erfiillungsan-
spruch geltend machen. Dann kann ihr Vorbringen aber nur
dahin verstanden werden, daf sie einen Schadensersatz-
anspruch im Sinne des § 326 BGB geltend machen wollte.
Selhst wenn der Verkdufer dem die Abnahme der Ware wei-
gernden Kdufer einen Selbsthilfeverkauf im Sinne des

§ 373 HGB angekiindigt hat, ist .er nicht daran gehindert,
zu einem Schadensersatzanspruch nach § 326 BGB iiberzu-
gehen und diesen Schadensersatzanspruch darauf zu stiitzen,
daB ein Verkauf der Ware, der zwar nicht die formellen
Voraussetzungen des angekiindigten Selbsthilfeverkaufes,
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wohl aber die eines Teckungsverkaufes erfiillt, einen
Schaden zur Folge gehabt hat. Der Verkdufer darf viel-
mehr, wenn der Kidufer im lLeistungsverzug war und die
Voraussetzungen des § 326 BGB in unmittelbarer oder bei

positiver Vertragsverletzung in entsprechender Anwendung
dieser Vorschrift vorliegen, den Selbsthilfeverkauf auch
als Deckungsverkauf behandeln und zwar auch ohne Setzung
einer Nachfrist, wenn es einer solchen nicht bedurfte
(vgl. RGZ 109, 134, 136). DaB die Klidgerin diesen Weg
der Schadensersatzklage und nicht den wegen der Nicht-
ordnungsmiBigkeit des Selbsthilfeverkaufes mit Schwierig-
keiten verbundenen Weg der crfiillungsklage in erster
Linie beschreiten wollte, muB angenommen werden und 1sb
auch vom landgerichtlichen Grundurteil angenommen wor-
den, weil grundsidtzlich davon auszugehen ist, daB mangels
gegenteiliger Ausfiihrungen auch das Gericht dem nach

dem Vortrag der Klage in erster Linie in Betracht kommen-
den Anspruch dem Grunde nah :zusprechen will.

A..;.fﬂi-f

Der Begriindung des landgerichtlichen Grundurteils
ist entgegen der Ansicht der Revision nicht zu entnehmen,
daB das Gericht den Klageanspruch unter dem Gesichtspunkt
eines EffﬂllungsanSpruches der Kligerin dem Grunde nach
fir gerechtfertigt erkldrt hat. Insbesondere kann das
nicht dem Umstand entnommen werden, daB in dem Urteil
eine Priifung der Hthe des Anspruchs fiir erforderlich er-
achtet wurde; wire die Hthe des Anapruchs unbeatrltten
gewesen, so hidtte ein Grundurteil liberhaupt nicht ergehen
diirfen. Wenn das damalige Urteil ausfiihrt, der Streit
liber die OrdnungsmiBig.keit des Selbsthilfeverkaufes be-
treffe nur die HShe des Anspruchs; so kann daraus nicht
entnommen werden, daf das Gericht damalskdavon ausge—
gangen ist, es sei ein Erfiillungsanspruch Gegenstand der
Klege, dessen Hthe von der ordnungsmidfigen Durchfilhrung
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des Selbsthilfeverkaufes abhédnge. Vielmehr kommt, wie
bereits erwdhnt, dem Umstande entscheidende Bedeutung
zu, daf die Klégerin einem Selbsthilfeverkauf im Sinne
des § 373 HGB im Zusammenhang mit einem cSrfiillungsan-
spruch selbst nicht behauptet hat, sondern gerade da-
rauf hingewiesen hat, daB ein Selbsthilfeverkauf nach

§ 373 EGB auf der GroBmarkthalle nicht iiblich sqi, und
daB das Landgericht diese Darstellung in den Tathestand
seines Grundurteils ausdriicklich aufgenommen hat. Gerade
daraus kann gefolgert werden, daB der Anspruch so wie er
geltend gemacht worden ist, dem Grunde nach fiir gerecht-
fertigt erklédrt wurde.

Das Landgericht hat im Betragsverfahren zwar eine an-
dere Begriindung filr den Klageanspruch gegeben: Es hat ausge-
fihrt, die Kligerin halte an dem Vertrage fest und mache

ihren Erfiillungsanspruch geltend; die Einwendungen der

Beklagten hat es unter dem Gesichtspunkt gepriift, ob die-
sem Erfiillungsanspruch ein Schadensersatzanspruch der Be-
klagten gegeniiberstehe. Diesen hat es mit der Begriindung
verneint, der Hinweis der Beklagten auf § 373 HGB sei ver-
fehlt, da diese Vorschrift nur den Annahme-Gldubigerverzug,
nicht aber den Abnahme-Schuldnerverzug regele; es hat den
Verkauf der Ware mit der Brwiigung fiir gerechtfertigt ange-
sehen, da8 die Klédgerin in Ausiibung einer sie treffenden
allgemeinen Fiirsorge~ und Sorgfaltspflicht zu dem Verkauf
deshalb berechtigt gewesen sei, weil Silidfriichte in geschlos-
senen Waggons, zumal im Hochsommer, schnellem Verderb aus-

gesetzt seien und zudem die Preistendenz dieser VWare sai-

sonbedingt fallend gewesen sei. Mit diesen Ausfiihrungen
greift das Landgericht auf Umsténde zuriick, die die Kligerin
zur Begriindung der Klage jedenfalls im Grundverfahren

nicht vorgetragen hatte. Deshalb geben diese Ausfiihrungen

keinen AnlaB, das Grundurteil anders auszulegen, als es
oben geschehen ist. Diese Asusfilhrungen zeigen allerdings,
da Land- und Oberlandesgericht gut daran getan hitten,

die Kechtsgrundlage, aus der heraus sie den Klageanspruch
dem Grunde nach filr gerechtfertigt ansahen, nicht nur durch
Verweisung auf den Vortrag der Klage. sondern mit eigener
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ausdriicklicher Wiirdigung festzulegen.

Unzutreffend ist jedoch die Ansicht der Revision,
" vdas Berufungsgericht sei durch diese Ausfiihrungen des

Landgerichts im Betragsverfahren gehindert worden, die
Grundlage der klageforderung in einem Schadensersatz- H
anspruch des Verkidufers wegen Nichterfiillung, fiir den

die Voraussetzungen des § 326 BGB vorlagen, zu sehen.
Vielmehr hat umgekehrt das Landgericht in seinem Ur-
teile des Betragsverfahrens sich ilber die Bindung an

sein Grundurteil entgegen § 318 ZPO hinweggesetzt. *

Zusemmenfassend ist zu sagen, daB das'BerufungSge—
richt weder eine unzuliissige Anderung des ProzeBgegen-
standes vorgenommen hat, noch daB in den prozeSrecht- ' p
lichen Erklidrungen der Kligerin eine Klageiinderung zu
finden ist.

V. Die weitere zur Klagegrundlage vorgebrachte hilfs-
weise Rilge der Hhevision geht dahin; Das Berufungsgericht
sei unter Verletzung des § 133 BGB zu der Auffassung
gelangt, daB die Kldgerin zum Schadensersatzanspruch
Ubergegangen sei. Es habe dabei nicht beachtet, daB
‘nach dem Fernschreiben des Vertreters der Kligerin vom
~11. Juli 1957 der Beklagten auch ein Gewinn gutgeschrie-
ben werden sollte. Hiermit sei ein Selbsthilfeverkauf
angedroht worden, der vollig auf Rechnung der Beklagten
habe gehen sollen. Die Erkldrung in dem Schreiben
Zavattieris vom 7. August 1957, wonach die Beklagte

mit dem Verlust belastet werden miisse, sei eine Vollzugs-
meldung, in ihm kdnne kein Widerruf der Erklérung vom
11. Juli 1957 gesehen werden. Eine andere Auslegung die-
ser zZrkldrungen sei nach ihrem Wortlaut nicht mdglich.
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Diese rniige ist schon deshulb unbeachtlich, weil,
wie bereits zu Ziffer III ausgefiihrt, nach dem rechts-
kriftigen Grundurteil bindend feststeht, daB die Klage
aus dem Rechtsgrunde des Schadensersatzes nach § 326
BGB gerechtfertigt ist. Die Ausfiihrungen des Berufungs-
e ...-g0richts -im Betragsverfahren liver den Grund des geltend
gemachten Anspruchs . sind daher, wie unter Ziffer III
geschehen, nur unter dem Gesichtspunkt zu priifen, ob
sie im Zinklang mit den Ausfilhrungen der Grundurteile
stehen. Eine eigene Wiirdigung und Auslegung der Erkldrun-
gen, deren irrige Beurteilung durch das zweite Berufunge-
? urteil die Hevision riigt, ist daher unzuldssig.

VI. Der Revision kann auch nicht darin beigetreten
werden, daB die Klégerin kraft Vereinbarung verpflich-
tet gewesen wire, die¢ Ware nach den Kegeln des Selust-
hilfeverkaufs (§ 373 HGB) zu verwerten. Eine solche Ver-
pflichtung folgt nicht schon daraus, daB sie in dem
Schreiben vom 11. Juli 1957 durch ihren Vertreter der
Beklagten angekiindigt hatte, er werde die Verwertung
fiir deren Hechnung vornehmen. Denn damit war nicht

_ schon zum Ausdruck gebracht worden, daB die Kldgerin

| nach den Regeln des § 373 HGB vorgehen werde. Das konn-
te die Beklagte umso weniger daraus entnehmen, als sie,

wie schon das Landgericht in Betracht gezogen hat,

. ..-dem Vertreter dexr Kligerin unnmittelbar zuvor erkldrt
hatte, die Angelegenheit sei fiir sie endgiiltig erledigt,
er kinne ilber den Waggon nach Belieben verfiigen.

Daraus, daB der Beklagten die Art und Weise des
Verkaufs durch die von dem Vertreter der Klédgerin be-
auftragte Firma nicht angekiindigt worden ist, kann die
Beklagte nichts herleiten. Denn sie hatte unter den
hier vorliegenden Umsténden keinen vertraglichen Anspruch
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auf eiune solche Unterrichtung.

Auch unter dem Gesichtspunkt des § 254 BGB kann
in der Unterlassung dieser Mitteilung kein Verschulden
gesehen werden, da die Kldgerin nicht damit zu rechnen
. brauchte, daB die QEklggﬁeagich mit der Verwertung der
'Ware weiter befassen wolle. Wenn sie hierauf Wert gelegt
hdtte, so héitte dies die Beklagte dem Vertreter der
Kldgerin zum Ausdruck bringen miissen. Eine andere Beur-
teilung ist auch nicht deshalb gerechtfertigt, weil, wie
die Revision geltend macht, die Parteien seit langem
in Geschdftsverbindung gestanden h#tten, die auch spiéter
noch fortgesetzt worden sei. Sonach kommt es nicht darauf
an, ob der Schaden dann geringer geblieben wire, wann '
die Kldgerin die Vornahme des Deckungsverkaufs in der
tatstichlich ausgefilhrten Art und Weise vorher der Be-
klagten angekiindigt hidtte. Damit sind die Angriffe der
Kevision gegenstandslos, mit denen sie unter diesem Ge-
sichtspunkt geltend macht, daB eine weitere Aufklérung
des Sachverhalts liber die von der Beklagten behaupteten
und unter Beweis gestellten Verwertungsmdglichkeiten
der Ware hitte erfolgen mlissen.

Soweit die Revision ausfiihrt, die Kliégerin hiétte
auf Grund Vertrages oder nach § 254 BGB eine Verwertung
in der Weise versuchen miissen, da8 der Waggon im ganzen
"oder jedenfalls zuﬁgﬁnstigéren Preisen veriduBert wurde,
fehlt es gegeniiber den tatséichlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts ilber die OrdnungsmiBigkeit des Deckungs-
verkaufs animneinem schliissigen Vorbringen der Beklagten.
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Erweisen sich demnach die Angriffe der kevision
gogen das Berufungsurteil als nicht gerechtfertigt.” so
ist die Rovision als unbegriindet zuriickzuweisen. Die
Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr.Pagendarm Artl Dr.Spieler

Dr.Dorschel Dr.lMezger



