VII ZR 122/60

Verkiindet

am 28. September 1961

Woitscheck, 2211
Justizobersekretéir : 04 7
als Urkundsbeamter

der Geschiéftsstelle

Im Namen des . Volkes

In dem Rechtsstreit

. der Firma Vilhelm % D Gesellschaft mit beschriénkter
Haftung in PH, D , vertreten
durch ihren Geschaftsfiihrer Wilhelm Z in VgD

veg @

- Beklagten, Berufungsklagerln und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollmiéichtigter: Rechtsanwalt Dr.

gegen

den DEDHEED und PEENED

b1 und A ' |
straBe vertreten durch den General-
direktor D s tra2cc D

in B

Klager, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. d

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die .
nmiindliche Verhandlung vom 28. September 1961 unter Mitwirkung
des Senatspriédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Dr. Winkelmann, Rietschel, Erbel und Hubert Meyer

fﬁr'Recht'erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesge-
richts zu Hamburg vom 1. "April 1960 wird zuriick-
gewiesen° ‘ '

Die Kosten der Rev131on hat die Beklagte zu
tragen. :

Von Rechts wegen



Tatliestand:

Der Rechtsvorginger des Kligers, der DD G
ol ‘El» i /@D ein volkseigenes Handelsunterneh-
men im sowjetischen Sektor von Berlin (im folgenden DAHA),
kaufte im Juni 1950 von der Firma Papier- & Karton-Kontor
St Dr. Arthur SEJJ(in folgenden S+{lD
-) 160 t Potorohpapier zum Preise von 444.400 DM (Ver-
.rechnungseinheiten). Die Durchfiihrung des Geschiéfts begeg-
nete insofern Schwierigkeiten, als die damals einzige
fir die Herstellung des Papiers in B_etrabht kommende Firma
Felix SC® jr- 6unbH in Pegy GENNP (in folgenden
Scl sich weigerte, an St{JID zv liefern. Der

DAHA wandte sich deshaldb an die mit ihm und anderen Ost-
berliner Handelsunternehmungen in Geschéftsverbindung
stehende Beklagte mit der Bitte, bei der Abwicklung des
Interzonengeschidfts zu "vermitteln". Die Beklagte kam
dieser Bitte nach. Eine Vergiitung fiir ihre Bemithungen bei
diesem Geschéft sollte die Beklagte nicht erhalten.

Auf Veranlassung des DAHA wurde SHJJp der Kauf-
-preis von 444.400 DM zur Verfiigung gestellt. Die Beklagte
rief von St nach Einzelmengen und -preisen auf-
geteilte Warenbegleitscheine ab, die vom bayerischen
Staatsministerium fiir Wirtschaft genehmigt wurden. Auf An-
i‘orderﬁng der Beklagten iiberwies St{NJEED in der Zeit
von 3. Oktober 1950 bis zum 1. Februar 1951 an die Beklagte
insgesant 444.400 DM. Die Beklagte erhielt von ScUJl® nach
und nach }’o{;orohpapier zum Preise von 342.712,25 DM. Sie
bezohlte diesen Betrag an Sc— und versandte die er-
haltene Ware an den vom DAHA aufgegebenen Empfénger. Die
Restsumme von 101.687,75 DM beyielt sie fiir sich.



i

Matthias Prinz
- 3 - Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Kléger als Rechtsnachfolger des DAHA verlangt von
der Beklagten die Zahlung dieses Betrages nebst Zinsen
sowohl aus eigenem Recht wie auf Grund einer von der Lan-
deszentralbank -in Bayern genehmigten Abtretung der Firma

s+ .
_ Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat geltend gemacht, sie habe das Fotorohpapier deshalb
nicht vollsténdig liefern kvnnen, weil der DAHA nicht fiir
die rechtzeitige Beschaffung der Warenbegleitscheine durch
StED ccsorgt habe. Hilfsweise hat die Beklagte mit
den Klageanspruch erheblich'ﬂberstéigenden Schadensersatz-
forderungen aufgerechnet. Hierzu hat sie vorgetragen, der
DAHA habe ihr bei Erteilung des Auftrags auf Vermittlung
des Rohpapiergeschédfts unter anderem zugesagt, sie an

" Interzonengeschiéften iber 280 t Fotorohpapier und 500 t

Echt-Pergament fiir 1951 zu beteiligen. Diese Zusagen habe
‘er nicht eingehalten. Soweit der Kliger die Klage auf eine
Forderungsabtretung der Firma St stiitzt, leugnet
die Beklagte das Bestehen eines solchen Anspruchs Sie
hiélt ihn auch fur verwirkt.

‘Das Landgericht hat nach einer .Beweisaufnahme der
Klage unter Ermﬁﬁigung'des‘Zinsanspruchs von 8 auf 5 %
stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat die Berufung derxr
Beklagten zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die_Beklagté ihren.Antrag

auf Abweisung der Klage weiter. Der Klédger beantragt, das
Rechtsmittol zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

I. Das Oberlandesgericht ist der Ansicht, durch die Auf-
forderung des DAHA an die Beklagte, fir die Abwicklung des
ins Stocken geratenen Fotorohpapiergeschidfts mit St{lD
@ zu sorgen, und deren _Einverstﬁndnis sei zwischen den
Beteiligten ein Auftragsverhédltnis begriindet worden. Dieser
Vertrag habe damals einer besonderen devisenrechtlichen Ge-
nehmigung nicht bedurft. Gem#B § 667 BGB habe die Beklagte
alles, was sie zur Ausfiilhrung des Auftrags erhalten habe,
~an den Kldger als Rechtsnachfolger des DAHA hérauszugeben.
Das seien die 101.687;75 DM, welche die Beklagte unstreitig
auf Weisung des DAHA von StUND erhalten, aber zur
| Bé_zahlung von Papierlieferungen der Firma Sclllll@ nicht
verwendet habve (BU S. 10, 12 f). Der Klageanspruch sei also -
aus eigenem Recht des DAHA begriindet.

Mit ihren Einwendungen gegen diesen Zahlungsanspruch
konne die Beklagte nicht durchdringen. Feste Lieferauftrige
fir 1951 habe der DAHA der Beklagten nicht erteilt. Eine

" solche Abrede wire auch mangels einer devisenrechtlichen
Genehmigung unwirksam gewesen (Art. I, VII MilRegG Nr. 53).
Habe der DAHA aber, wie die Beklagte selbst schlieBlich

angefiihrt habe, dieser lediglich Zusagen hinsichtlich spdterer

Iieferungen gemacht, so sténde der Beklagten allenfalls eine .
Schadensersatzfdrderung wegen Vérschuldens bei Vertrags-
schlufi zu. Die tatsichlichen Voraussetzungen fiir einen derar-
“tigen Anspruch habe die Beklagfe jedoch nicht schliissig
vorgetragen. Sie habe diesen Schaden weder dem Grunde noch
der Hohe nach dargelegt, zu den in den Jahren 1§52/53 un-
streitig durchgefiihrten zwei Geschédften trotz Befragens

- nicht Stellung genommen und ein Verschulden des DAHA an

- dem Nichtzustandekommen weiterer Geschdfte nicht dargetan

(BU S. 14 ff). Die Beklagte kionne daher gegeniiber dem:Klage-
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anspruch weder aufrechnen noch ein Zuriickbehaltungsrecht
geltend machen. Eine Aufrechnung sei im iibrigen schon we-
gen Fehlens der dazu notigen Devisengenehmigung nicht mog-
lich. Dann aber scheitere auch ein etwaiges Zuriickbehal-
tungsrecht, da dieses im Ergebnis auf eine Aufrechnung
hinauslaufe. '

Gegen diese Ausfiihrungen wendet sich die Revision.

- 8ie meint, das Berufungsgericht hitte den Gegenanspruch
vollstédndig priifen miissen. Auch wenn die Aufrechnuhg wegen
Fehlens der Devisengénghmigung nicht durchfiihrbar gewesen
sei, habe der Beklagten jedenfalls ein Zurﬁekbehaitungsrecht
zugestanden. Aufrechnung und Zuriickbehaltung stellten hier
(in ihrer Wirkung) verschiedene Rechtsbehelfe dar, weil
die Aufrechnung ihrem Wesen nach zur Tilgung der Klagefor-
derung fiihre, wozu die Devisengenehmigung allerdings fehle.
Die Zuriickbehaltung der mit der Klage verlangten Leistung
dagegen wiirde im vorliegenden Falle zur Abweisung der Klage
"zur Zeit" fﬁhren; weil der-Klageansprubh nicht fdllig sein
konne, bevor der Klédger die aus demselben rechtlichen Ver-
hdltnis entspringenden Anspriiche der Beklagten auf Leistung
der ihr gebiihrenden Vergiitung erfiille. |

II. Aufrechnung und  Zuriickbehaltung setzen gleichermaBen
,das Vorhandensein einer Gegenforderung voréus.'Das Berufungs-
gericht hat das Bestehen eines solchen Anspruchs verneint.
Dem kann aus Rechts— oder Verfahrensgriinden nicht entgegen-
getreten werden. | |

1) Die Beklagte hat eine Schadensersatzforderung wegen
entgangenen Gewinns - eine Vergiitung fiir ihre Bemiihungen
bei dem. Geschiéft mit der Firma S+t{ilED sollte ihr un-
streitig nicht gezahlt werden - damit begriindet, daB der




DAHA ibhr fiir 1951.besfimmte Liefergeschiifte zugesagt, diese
Zusagen jedoch schuldhaft nicht eingehalten habe.

Das Berufungsgericht hat u.a. auf Grund der eigenen
Einlassung der Beklagten im letzten Verhandlungstermin das
Zustandekommen einer festen Vereinbarung iihéridic von 'der
Beklagten néher ahgegebenen Lieferungen verneint und diese
nur hilfsweise mangels devisenrechtlicher Genehmigung als
unwirksam bezeichnet.

Da8 der .Berufungsrichter die Feststellung iiber die Un- -

verbindlichkeit einer Zusage des DAHA unter {ibergehung eines
Beweisantritts der Beklagten getroffen habe (§ 286 2P0),

wie die Revision riigt,. trifft nicht zu. Zwar hatte sich die
- Beklagte zum Beweise flir die von ihr behauptete Lieferungs-.
zusage auf das Zeugnis des Dr. von VM berufen. Einer
Vernehmung dieses Zeugen bedurfte es jedoch nicht, i il
weil .t .das Berufungsgericht den Beweisantritt durch das Vor-
bringen der Beklagten im letzten Verhandlungstermin als
iiberholt snsehen.konnte. | -

2) Den von der Beklagten zur Aufrechnung gestellten Scha-
densersatzanspruch wegen entgangénen Gewinns hi#lt das Be-
rufungsgericht nicht fiir begriindet. Es geht ohne Rechtsirr-
tum davon aus, das der von der Beklagten vorgetragene Sache -
verhalt fiir den Fall einer von dem DAHA schuldhaft nicht -
eingehaltenen Zusage allenfalls einen Schadensersatzanspruch
wegen Verschuldens bei VertragsschluB reéhtfertige. Einen
solchen Anspruch hat aber die Beklagte, wie das Berufungs-

- gericht zutreffend ausfiihrt, weder dem Grunde noch der Hdhe
nach dargelegt. Sie hat, wie auch ihre Bezugnahme auf § 325
BGB erkennen léBt, ihre vermeintliche Gegenforderung allein
damit begriindet, daB ihr der Gewinn aus den vom DAHA zuge-
sagten weiteren Geschéften entgangen sei. So 1&B8t sich aber




ein Schaden nicht begriinden, den die Beklagte dadurch, das
sie auf die Zusagen des DAHA vertraute, erlitten haben will.

3) Das Berufungsgericht erachtet eine etwaige verbind-
liche Zusage des DAHA, die Beklagte an bestimmten ILiefer-
geschdften im Jahre 1951 zu beteiligen, wegen Fehlens der
erforderlichen Devisengenehmigung fiir unwirksam. Dem h&dlt
die Revision entgegen, die Beteiligten eines AuBenhandels-
geschiéfts konnten ohne eine solche Genehmigung einen Vor-
vertrag dahin schlieBen, daB ein Vertragsteil die erfor-
derlichen Genehmigungen zu einem noch abzuschlieBenden Haupt-
vertiage zu beschaffen habe. -

\ 3
Diese Erdrterungen des Berufungsgerichts stellen.jedoch;
da es die Unverbindlichkeit der Zusagen des DAHA festge-
stellt hat, lediglich Hilfserwiigungen dar. Die dagegen ge-
richteten Angriffé der Revision bediirfen deshalb keines Be-
scheides. Insbesondere braucht nicht dazu Stellung genommen
zu werden, ob Vorvertrdge des von der Revision erwihnten In-
halts ohne Erteilung einexr devisenrechtlichen Genehmigung
- rechtswirksem geschlossen werden konnen (vgl. hierzu BGH

IM MRG 53 Nr. 3). Die Beklagte hat ﬁbrigens in den Tatsachen-
~ instanzen iber den AbschluB eines solchen Vorvertrages nichts

vorgetragen.

4)  Die Rgvision sucht einen Anspruch der Beklagten auf
einc Entschiddigung fiir die "Vermittlung" des Fotorohpapier-
geschifts mit Staffelstein nach § 812 Abs. 1 Satz 2 BGB

zu begriinden. Sie filihrt aus, die Beklagte habé auf die ihr
nach § 354 HGB fiir ihre Bemiihungen zustehende Vergiitung in
der Ervartung verzichtet, :daB8 ihr ein mindestens gleich
hoher Gewinn aus weiteren Geschidften des DAHA zufliefBen
werde. Dieser mit dem Verzicht bezweckte Erfalg sei nicht
-eingetreten. '



Dem ist zundchst entgegenzuhalten, daB iiber einem
"Verzicht" der Beklagten - gemeint sein konnte nach Lage der
Umsténde wohl nur ein in Abweichung von § 354 HGB geschlos-
sener unentgeltlicher Vertrag (Auftrag) - auf eine Vergii-
tung fiir ihre Bemiihungen um die Durchfiihrung des Geschiafts
nit SHJJY in den Tatsacheninstanzen nichts vorgetragen
worden ist. Nach den Feétstéllungen des Berufungsgerichts
hat sich die Beklagte, die nach ihrer Darstellung zuvor
schon Millionengeschifte im Interzonenhandel durchgefilhrt
hat, dem DAHA bei der Vermittlung des S+( D Geschifts
nur geféllig zeigen wollen. Stellte aber hiernach die unent-
geltliche Ubernahme dés Auftrags in Erwartung kiinftiger Ge-
schéfte fiir die Beklagte ein Risiko dar, so kann sie daraus,
daB sich ihre Erwartungen iiber den Umfang weiterer Geschéfte
nicht bestédtigt haben, keinen Bereicherungsanspruch herlei-
ten (vgl. auch Urteile des erkennenden Senats vom 17. April
1961 ~ VII ZR 192/59 - und 28. September 1961 - VII ZR 22/60 -).

III. Nach alledem ist die Feststellung des Berufungsgerichts,
daB der Beklagten Gegenamspriiche gegen den DAHA nicht er-
wachsen sind, ohne Rechts- oder VerfahrensverstoB getroffen.
Stehen der Beklagten aber keine derartigen Anspriiche zu,

so kann sie gegeniiber der Klageforderung weder aufrechnen
noch ein Zuriickbehaltungsrecht geltend machen.
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Da auch sonst kein rechtlicher Gesichtspunkt zu er-
kennen ist, der der Revision zum Erfolg verhelfen konnte,
muB das Rechtsmittel zurilickgewiesen werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Glanzmann Dr. Winkelmann Rietschel Erbel leyer
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