VIII ZR 88/60

Ver kiionadet
an 18. Septembexr 1961

Hoffmeister, Justizangestellter
als Urkundsbeamter 2214 OOE
er Geschidftsstelle

Inm Namen des Volikes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Richard } , unter der Firma
Schokoladenfabrik X & Co. in :
" @Pstrase ,

Beklagten, Berufungsklidgers und Revisionskldgers,
- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. --

gegen

die Paul S} Company Inc. gesetzlich eten durch
den Kaufmann Paul S¢P

- U,

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- Prozelbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (P

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf
die miindliche Verhandlung vom 18. September 196171 unter
Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Pagendarm und

der Bundesrichter Dr. Gelhaaf, Artl, Dr. Spieler und
Dr. Dorschel

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklag-en gegen
das Urteil des 5. Zivilsenate des Kammer-
gerichts vom 5. Februar 1960 wird zurick-
geviiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der
Revision zu tragen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Beklagte hat im Herbst 1956 der Klédgerin 500
Kartons mit je 12 Dutzend Ostereiern aus Schokolade in
natirlicher Eierschale zum Preise von 6000 US~$ verkauft
und ihr im Februar 1957 nach New York geliefert. 300 Kar-
tons hat die Kldgarin mit 3600 § bezahlt, den Rest hat
sie nicht begzahlt.

Die Kldgerin oveanstandete die Ware wegen der graubrau-
nen Verfdrbung der Schokolade. Obwohl der Beklagte der
Kldgerin gegeniiber zunidchst die Auffassung vertreten hatte,
die Qualitdt der ¥are sei insbesondere unter dem Gesichts-
punkt ibrer Absetzbarkeit nicht beeintrichtigt, trafen
der gesetzliche Vertreter der Kldgerin und der Beklagte
am 22. Mdrz 1957 in Diisseldorf miindlich eine Vereiambarung
zur Abwicklung des Geschdfts. Diese Vereinbarung bestédtigte
die Kl#dgerin mit Schreiben vom 1. April 1957 unter anderem
dahin, daB sie sich bemiihen werde, die Eier bestmidglich
zu verkaufen, und dem Beklagten Bericht iliber die Verkiufe
und eine Aufstellung iarer Unkosten geben werde, sowie
daB der Beklagte zur Deckung des Schadens andere Vare
liefern diirfe. Nach wiederholter Aufforderung seitens der
Kldgerin schrieb der Beklagte unter dem 23. April 1957,
ihm sei "eine Gegenbestdtigung ... durchaus nicht notwendig"
erschienen, und fiigte wortlich hinzu: "Wir haben Ihre
Bestdtigung ohne Widerrede entgegengenommen".

Brauchbare Muster anderer Waren schickte der Beklagte
trotz seiner am 22. Midrz 1957 und spiater gegebenen Zusagen
und trotz mehrfacher Mahnung der Klégerin nicht. Am 30.
Oktober 1957 ilibersandte die Kldgerin dem Beklagten eine
eingehende Schadensberechnung. Danach steht den Unkosten
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der Kligerin in Hohe von 4982,;26 $(einschlie8lich der
dem Beklagten gezahlten 3600 §) ein durch Verkauf der
Eier in den USA erzielter Erlds von insgesamt 1409,58 &
gegeniiber; daraus errechnet die Kldgerin einen Schaden
in Hohe von 3572,68 $§. Unter dem 15. Januar 1958 lehnte
die Beklagte jede Ersatzleistung ernstlich und endgliltig
ab.

Die Klage ist auf Verurteilung des Beklagten zur Zah-
lung von 3572,68 $ nebst Zinsen seit dem 15. November
1957, hilfsweise auf Zahlung eines entsprechenden DM-
Betrages gerichtet.
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Der Beklagte hat bestritten, daB sie Kldgerin aus dem
Verxauf der Eier nur den von ihr am 30. Oktober 1957
angegebenen Betrag erlost habe und daB der mitgeteilte
Preis der bestmtgliche Preis sei, den die Kldgerin habhe
erzielen konnen. Er hat ferner die Auffassung vertreten,
die Klidgerin habe die Eier nicht verschleudern diirfen,
ohne ihn vorher entsprechend zu benachrichtigen und ihm
so Gelegenheit zu neuen Weisungen zu geben; die Klégerin
habe es an der erforderlichen Sorgfalt fehlen lassen und
sich dadurch ihm gegeniiber eisathflichtig gemacht; sein
Schaden entspreche mindestens der Klageforderung.
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Das Landgericht hat den Beklagten nach dem Klage-
hauptantrag verurteilt (jedoch unter Beschrénkung des
Zinsenlaufs auf die Zeit vom 15. Januar 1958 an) und ihm
nachgelassen, in DM-Wiébhrung zu bezahlen.

Das Kammergericht hat die Berufung des Beklagten
zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte den Aantrmg

auf véllige Abweisung der Klage weiter. Die Klidgerin will
das Rechtsmittel zuriickgewiesen haben. -
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Entscheidungsgriinde:

A-

Die librigens von der Revision nicht angegriffene
Auffassung des Berufungsgerichts, daB der Streitatoff
nach deutschem Recht zu beurteilen ist, begegnet keinen
Bedenken. '

B.

I. Das Berufungsgericht hat die Klageforderung auf
Grund der von den Parteien im Schriftwechsel vom 1. und
23. April 1957 niedergelegten Vereinbarung in Verbindung
mit § 326 BGB fiir begriindet gehalien. Es hat festgestellt,
daB der Verkauf der Eier der Kligerin 1409,58 & einge-
bracht hat und daB8 der von ihr ergielte Preis der best-
mogliche gewesen ist. In dem Schreiben der Kldgerin vom
30. Oktober 1957 hat es eine der Vereinbarung der Parteien
genligende Unterrichtung des Beklagten iiber die Ergebnissge
der Verk#dufe erblickt. Dazu hat das Berufungsgericht er-
drtert, daB die Kl&dgerin den Beklagten bereits am 10. Juni
1957 darauf aufmerksam gemacht hat, der erzielbare Preis
werde sehr niedrig sein, und daB der Beklagte diesen
Hinweis ohne Widerspruch zur Kenntnis genommen hat. Das
Berufungsgericht hat weiter erwogen, die Parteien h#Htten
durch ibhre Vereinbarung kein neues (vom Kaufvertrag ver-
schiedenes) Schuldverhiltnis begriindet, sondern sich auf
den Standpunkt gestellt, die Ware habe Mingel, fiir die
 der Beklagte als Verkdiufer verantwortlich sei, und auf
dieser Grundlage die Folgen der Mangelhaftigkeit der Vare
geregelt. Die Klégerin habe bei den in Ausfilhrung der
Vereinbarung getéitigten Verkiiufen ihre Pflicht zur Sorg-
ralt nicht vernachlédssigt, wie insbesondere ihr Schreiben
vom 10. Juni 1957 ergebe. Eine Verpflichtung der Kligerin,



die Ware nicht unter einem bestimmten Mindestpreis zu
verkaufen, sei der Vereinbarung der Parteien nicht zu
entnehmen. Die Klidgerin habe bestmdglichst zu verkaufen
gehabt; das biete fiir eine erginzende Vertragsauslegung
in dem vom Beklagten fiir richtig gehaltenen Sinn keinen
Raun.

II. a) Die Revision h#lt die Vereinbarung der Par-
teien fiir liickenhaft und der Auslegung fdhig. Zwar habe
die Kldgerin danach dem Beklagten nach Verkauf sdmtlicher
Eier abschlieBend zu berichten gehabt. Doch habe es
die Klédgerin in ihrem Schreiben vom 1. April 1957 da-
neben ibernommen, dem Beklagten schon vorher von jedem
einzelnen Verkauf Nachricht zu geven; das habe sie von
drei Fdllen abgesehen nicht getan, jedoch - iibrigens
auch abgesehen von inrer ausdriicklichen Zusage - spédteste:
tun miissen, sobald fiur sie erkennbar geworden sei, der
von ibhr erzielbare bestmogliche Preis sei so niedrig,
daB der Beklagte fur die der Kligerin zum Preis von 6000 |{
verkauften Ware praktisch so gut wie nichts erhalten
konne. Hitte die Kldgerin den Beklagten alsbald nach
Beginn ihrer Verkiufe auf diese Gefahr aufmerksam gemacht
so wiirde der Beklagte die Kligerin dazu veranlaBt haben,
die Ware nach Deutschland zuriickzusenden, wo er selbst
unter Beriicksichtigung aller Unkosten die Ware nach
Aufarheitung in einer Weise hidtte verwerten kdnnen, das
jedenfalls der Matexialwert gedeckt worden wédre; das
Berufungsgericht habe das in dieser Richtung liegende
Vorhringen des Beklagten, das es auf das vom Gericht
unter VerfahrensverstoB unterlassene Befragen noch er-
ginzt haben wiirde, unbeachtet gelassen. Die Kldgerin
habe durch die Vereinbarung der Parteien eine Gelegen-
heitskommission (§ 406 Abs.1 Satz 1 HGB) iibernommen.

Sie habe deshalb gemd8 § 384 HGB die Pflicht gehabt,



den Beklagten unaufgefordert iliber alle Umstidnde zu un-—
terrichten, die nach der Sachlage fiir ihn und seine
EntscnlieBung von Bedeutung gevesen seien. Dieser Pflicht
habe sie durch ihr Schreiben vom 10. Jyni 1957 nicht
geniigt. Vielmehr habe sie ihn benachrichtigen miissen,
dafl sie z.B. am 27. Mai 1957 beim Verkauf ven 25 Kartons
einen Preis von nur je 2,40 & erzielt habe. Abgesehen
davon ergebe sich auch aus § 242 BGB, daB die Klidgerin
zu einer solchen Unterrichtung des Beklagten - -vor einer
derartigen Verschleuderung der ¥are verpflichtet gewesen
sei. In diesem Zusammenhang miisse beriicksichtigt werden,
daii der Beklagte fiir die Eier, die er zum Preise von
6000 § verkauft habe, im EZrgebnis nur rund 28 & erhalten
habe.

Diese Ausfiihrungen konnen der Revision nicht zum
orfolg verhelfen. Es ist aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen, daB das Berufungsgericht aus der Vereinbaruug
der Parteien keine Verpflichtung der Kliigerin entnommen
hat, den Beklagten iiber die von ihr ausdriicklich iiber-
nommene nachtrégliche Berichterstattung hinaus schon vor-
her im einzelnen zu benachrichtigen. Eine derartige Ver-
pflichtung muBte das Berufungsgericht nicht, wie die
Revision in der miindlichen Verhandlung vorgetragen hat,
dem Schreiben der Klédgerin vom 1. April 1957 entnehmen.
Die Klﬁgerin hat némlich neben der Abschrift dieses eng*-
lisch abgefaften Schreibens eine vom Beklagten nicht |
beanstandete deutsche Ubersetzung vorgelegt. Nach dieser
Ubersetzung hat die Kldgerin nur zugesagt, daB ein
schriftlicher Bericht liber jeden Verkauf aufgenommen
werde und daBl alle Ausgaben- und Verkaufslisten dem
Beklagten nach Beendigung der Verkdufe zugehen wiirden.
Wvenn nun der englische Text, wie die Revision meint,
vielleicht auch dahin verstanden werden kﬁnhte, daB die
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Kldgerin iiber jeden einzelnen Verkauf unverziiglich Nach-
richt zu geben hatte, so brauchte das Berufungsgericht
sich mit der Bedeutung des im euglischen Text gebrauchter
Ausdrucks "record", "keep" und "will be sent" nicht, wie
die Revision ausgefiibrt hat, auseinanderzusetzen; es kont
vielmehr von der zwischen den Parteien unstreitigen deut-
schen Ubersetzung auégehen° DaB diese aber die vom Beru-
fungsgericht gewiihlte Auslegung zulédBt, wird nicht einma.
von der Revision in Zweifel gezogen. ‘

Fehlsam ist ferner der Versuch der Revision, die Ver-
einbarung als Ubernabme einer Gelegenheitskommission zu
deuten; das geht schon deshalb nicht an, weil die Eier
nicht mehr dem Beklagten, sondern der Kl#égerin gehdrten.
Die rechtliche und wirtschaftliche Bedeutung der Abmachu:
daB die Kldgerin die Ware verkaufen solle, lag allein dai
daB die Kladgerin zu Lasten des Beklagten zum bestmdglich:
Preise verkaufen durfte und der Beklagte den der Kliégeri:
dadurch erwachsenden Schaden zu ersetzen hat. Handelt es
gich demnach nicht um ein Kommissionsgeschdft, so war
die Kligerin auch nicht nach § 384 HGB verpflichtet, den
Beklagten iiber die in der Vereinbarung der Parteien ent-—
haltene Abmachung hinaus zu benachrichtigen.

Im Gegensatz zur Auffassung der Revision war die K14-
gerin auch nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht ver-
pflichtet, schon alsbald nach Ostern (21. April) mitzu-
teilen, wie niedrig die von ihr erzielten Preise nunmehr
waren. Der Beklagte hat ndmlich - wie im angefochtenen
Urteil bemerkt ist - gewufit, daB alsbald nach Ostern, nér
lich (wie die von der Kliégerin vorgelegten Belege ergebe:
nicht erst am 27. Mai, sondern schon am 8. Mai 1957 die
Eier nicht mebr zu angemessenem Preise verkauft werden
konnten.
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Bei dieser Rechtslage kann es offen bleiben, ob der
Beklagte bei Auslegung der Vereinbarung nach Treu und
Glauben befugt gewesen widre, auf Grund einer Benachrichti-
gung dariiber, welchen sehr niedrigen Preis die Klégerin im
cinzelnen erzielt habe und voraussichtlich erzielen werde,
eine mit der Vereinbarung der Parteien nicht in Einklang
stehende EntschlieBung zu fassen oder gar der Kligerin
Weisungen zu erteilen, ob er insbesondere etwa befugt war,
die Vereinbarung iiber den bestmdglichen Verkauf der Eier
zu kiindigen; und ok er ferner beanspruchen konhte, daB die
Kligerin die Eier zuriicksende, Um sie - fiir Rechnung‘’der
Kldgerin oder, im Falle der Riickiibereignung an ibn, fiir
seine eigene Rechnung - in Deutschland zu verwerten. Die von
der Revision in diesem Zusammenhang aus §§ 286, 239 ZPO
hergeleiteten verfahrensrechtlichen Angriffe gehen nach
dem im vorhergehenden Absatz Ausgefilhrten schon deshalb ins
Leere, weil der Beklagte bereits seit Anfang Mai dariber
unterrichtet war, daB die Eier nicht mehr zu angemessenem
Preise verkauft werden konnten und er trotzdem den jetzt
von ihm geschilderten Weg der Verwertung (Riicksendung und
Umarbeitung) nicht beschiritten hat.

b) Gerade deshalb ist auch die Riige der Revision unbe-
griindet, das Berufungsgericht babe zu Unrecht die Vereinba-—
rung der Parteien nicht dahin ausgelegt, dal die Kldgerin
die Ware nicht unter einem bestimmten Mindestpreis habe
verkaufen diirfen. Gingen die Parteien beim Zustandekommen

‘der Vereinbarung, ndmlich erst einen Monat vor Cstern davon

aus, daB die Eier im GroBhandel vor Ostern in nennenswerten
Umfang nicht mehr absetzbar seien und lag damit schon damals
die Moglichkeit sehr nahe, daf3 die Eier grioBtenteils erst
nach Ostern und damit #uBerst wahrscheinlich aur zu sehr
niedrigen Preisen absetzbar sein wiirden, so hdtte es der
Beklégte sich angelegen sein lassen miissen, einen Mindest-
preis mit der Klidgerin zu vereinbaren, wenn er die zu seinen’
Lasten gehende Gefahr der Verschleuderung der Ware nicht
in Kauf nehmen wollte. DaB etwas derartiges vereinbart
sei, widerspricht dem Inhalt der iiber die Vereinbarung
geviechselten Schreiben der Parteien.



Der in das Wissen der von der Revision als nicht
vernommen- bezeichneten Zeugen gestellte Sachvortrag des
Leklagten bei dieser Festlegung des Vereinbarungsinhalts
durch den Schriftwechsel nicht, um klar und eindeutig
als Behauptung verstanden zu werden, daf die Parteien
eine. Limitierung des Verkaufspreises vereinbart hidtten.
Der Sachverhalt lieBe, wenn er erwiesen widre, nur erkennen,
daB der Beklagte gehofft hatte, die Eier wiirden noch zu
einigermafBien giinstigen Preisen verwertet werden kdnnen.

c) Die Revision riigt noch, das Berufungsgericht habe
§ 286 ZP0 dadurch verletzt, daB es die Feststellung, die
Kldgerin habe bestmoglich verkauft, getroffen habe, ohne
das Vorbringen des Beklagten vollstdndig zu wiirdigen.
Er habe némlich behauptet, die Ware sei nicht so schlecht
geviesen, daf sie mit einem fast hun&ertprozentigen Nachla8
habe verkauft werden miissen, und dafiir Sachverstindigen-
beweis angeboten. Darauf habe das Berufungsgericht umsomehr
eingehen miissen, als es seine Feststellung nur auf die
Aussagen des Zeugen Katz, eines leitenden Angestellten
der Klédgerin, gegriindet habe. Das Berufungsgericht habe
auch nicht beriicksichtigt, daB die Kliégerin am 2., 3. und
4. April 1957 Kartons zum Preise von je etwa 16 § verkauft
habe und ihm dariiber durch Ubersendung der Rechnungen
bereits unter dem 18. April 1957 habe Nachricht zukommen
lassen. Unter diesen Umstiédnden konne es dem Beklagten
nicht zum Nachteil gereichen, daB er auf das Schreiben
der Kldgerin vom 10. Juni 1957 nicht geantwortet habve;
er habe ndmlich annehmen ktnnen, daBl sein Verlust sich
in Grenzen halten werde.

Auch mit diesen Bemédngelungen kann die Revision nicht
durchdringen. Wie hoch der beim Verkauf der Eier giinstig-
stenfalls erzielte Preis sein werde, hing némlich nicht
nur von der Beschaffenheit der Ware, sondern auch von
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der llarktlage ab- Der Zeuge K. hat zur Uberzeugung des
Berufungsgerichts geschildert, daB nach Ostern die Auf-
nahmebereitschaft des Handels jedenfalls fiir Eier von
ninderer Beschaffenheit auBerordentlich gering gewesen
ist. DaB die Eier nicht unerhebliche Mingel hatten,

hat das Berufungsgericht auf Grund des Priifungsberichtes
der Food Res=arch Laboratories in New York vom 25.
Pebruar 1957, den die Kldgerin der Beklagten kurze Zeit

" danach iibersandt hat, und auf Grund der Aussage des
branchekundigen Zeugen Katz festgestellt. Der Begutachtung
der Viare an Hand der angeblich noch beim Beklagten vor-
handenen Muster durch einen gerichtlichen Sachverstdn-
digen bedarf es daher nicht. Sinige giinstige Verki#dufe,
die die Klidgerin Anfang April 1957 abgeschlossen hat,
brauchte das Berufungsgericht deshalb nicht ausdriicklich.
zu wirdigen, weil sie dicht vor Ostern, also in einer
Zeit zustande gekommen sind, in der naturgeméf noch

eine gewisée Nachfrage nach Eiembestand. Hinzu kommt,
wie die Bekundung des Zeugen XK@ ebenfalls ergibt, daB
die Kldgerin auf die Anfang April vereinbarten hohen
Preise erhebliche Nachlédsse hat gewdhren miissen, als
ihre Kdufer die Ware mit Grund beanstandet hatten, so
.daB die Kligerin schlieBlich selbst fiilr diese Verkiufe
nur rund 4 § je Karton vereinnahmt bat. Darauf ob die
Beklagte auf Grund der Benachrichtigung vom 18. April
1957 davon ausgehen konnte, daB die Kligerin auch nach
Ostern nochn einigermaBen annehmbare Preise erzielwan
werde, kommt es ~ wie bereits dargelegt - nicht an.

Die Beklagte muB nd@mlich die von der Klégerin erzielten
Preise gegen sich gelten lassen, wenn es nur die best-
roglichen waren. DaB dies der Fall war, hat das Berufungs-
gericht festgestellt.

d) Die Auslegung des Berufungsgerichts fiihrt auch
nicht etwa zu so unobilligen Ergebnissen, daB schon
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deshaldb anzunehmen war, die Parteien als erfahrene Kauf-
leute viirden eine zu solchem Ergebnis fiihrende Verein-

barung nicht getroffen haben.

Bei ihrem Hinweis darauf, daB der Beklagte aus dem
Geschiéft im Ergebnis nur 28 § erzielt habe, iibersieht die
Revision ndmlich, daB die Frachten, die die Kldgerin dem
Beklagtun in Rechnung stellen durfte, insgesamt mehr als
700 8 ausmachen, da8 also der Verlust, den der Beklagte
zu trzgen hat, jedenfalls in dieser Héhe nicht auf die von
der Kldgerin erzielten geringen Verkaufserltse zuriick-
zufilhren ist. Ferner iibersieht die Revision, daB8 in der
Abrechnung auch Lohne zur Entfernung-der natiirlichen Eier-
schalen vor dem Verkauf der Eier zu Lasten des Beklagten
beriicksichtigt sind, deren Absetzung die Revision nicht
beanstandet hat.

09

Aus diesen Grilnden ist die Revision mit der Kosten-
folge aus § 97 ZP0 zuriickzuweisen.

Dr.Pagendarm Dr;Gelhaar : : Artl

~Dr.Spieler Dr.Dorschel



