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Verkindet

am 4. Juni 1957
Romacker, Justigzangest.
als Urkundsbeamter

der Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtastreit

des Kaufmanns Wilhelm BENNEED in vAINED - GED .
RO trase @D,

Beklagten, Berufungskliigers und Revisionsklégers,
- Prozefibevollméichtigter: Rechtsanwalt (D

gegen
die Firma Gustav D@ Kleiderfabrik in NP,

Klédgerin, Berufungsheklagte und Revisionsbeklagte,
- Progedbevollmiéchtigters Rechtsanwalt Dr. (N NND-

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 21. Mai 1957 unter Mitwirkung
des Senatspriisidenten Prof.Dr. MeiB und der Bundesrichter
Dr. Kleinewefers, Martin, Hanebeck und Dr. HauB

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Dlissel-
dorf vom 17. Januar 1956 aufgehoben. ’

Die Sache wird zur anderwsiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufurgsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Auf Grund eines Vertrages vom 22. Mai 1953 erhielt
der Beklagte von der Kl#gerin Herrenbekleidungsstiicke als
Kommissionsware zur WeiterverduBlerung an Letztverbraucher.
Die Kldgerin beanspruchte neben dem Preis, welchen sie dem
Beklagten in Rechnung stellte, eine Gewinnbeteiligung von
20 % an dem vom Beklagten erzielten Mehrerlds. Da der Um-
satz bei den Kommissionsgeschédften den Erwartungen der
Parteien nicht entsprach, bat der Beklagte die Klégerin,
fortan fir sie als Vertreter tatig werden zu dirfen. Da
diese hiergegen nichts einzuwenden hatte, war der Beklagte
von Mitte September 1953 ab als Vertreter fiir die Kldgerin -
tdtig. Die Kligerin stellte ihm jedoch such nach der Ande-
rung der Tdtigkeit Kommissionsware zur Verfiigung, die der
Beklagte vom Lager verkaufte. Der mit einer Giiltigkeits-
dauer von drei Monaten abgeschlossene Vertrag der Parteien
vom 22. Mai 1953 wurde nicht verliéingert. Die Parteien
schlossen auch keinen neuen schriftlichen Vertrag ab. Weder
wurde die Hohe der Provision des Beklagten geregelt noch
festgelegt, zu welchem Zeitpunkt sie fallig werden sollte.

Im AnschluB an eine unbezahlt gebliebene Warenliefe-
rung an eine von dem Beklagten empfohlene Firma kam es
zu Differenzen der Parteien. Diese fiihrten dazu, da@} der
Beklagte mit Schreiben vom 14. Januar 1954 jede weitere
Tdatigkeit fiir die Kldgerin ablehnte, womit diese einver-
standen war. Im Verlauf des wegen der Riicksendung gefiihr-
ten Schriftwechsels erklidrte der Beklagte im Schreiben
vom 2. Pebruar 1954, daB er trotz mehrerer Mahnungen bisher
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Der Beklagte spezifizierte nunmehr in einem ausfilhrlichen

- 10. Pebruar 1954 erteilte die Klégerin dem Beklagten eine
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noch keine Provisionsabrechnung erhalten habe und daher
von seinem Riickbehaltungsrecht Gebrauch mache. Er wies
darauf hin, daB er die zuriickbehaltene Ware verkaufen

und nach Eingang einer erschopfenden Provisionsabrechnung
mit der Klidgerin abrechnen werde. Die Klégerin teilte
dem Beklagten darauf am 3. Pebruar 1954 mit, daB sie ein
Riickbehaltungsrecht des Beklagten nicht anerksnne. Sie
forderte den Beklagten auf, die Ware fiir den kommenden
Preitag zur Abholung bereitzustellen, und machte darauf
aufmerksam, daB sie die Ware nicht mchr abholen lassen,
sondern die Zahlung des Gesamtbetrages verlangen werde,
wenn der Beklagte ihrer Aufforderung nicht nachkommen werde.

Schreiben vom 6. Februar 1954 seine Provisionsanspriiche.
Mit einem weiteren Schreiben vom 8. Fepruar 1954 zeigte
er an, daf3 er von seinem Rﬁckbehaltungsreght hinsichtlich
der in dem Schreiben im einzelnen bezeichneten Waren Ge-
brauch mache, die Waren verkaufen und den sich eventuell
zu Gunsten der Klidgerin cecrgebeni'n Differenzbetrag sofort
liberweisen werde. Den Gesamtbetrag der zuriickbehaltenen
Waren in Héhe von 2209,70 DM erklérte er als den noch mit
der Provision zu verrechnenden Betrag. Gleichzeitig iliber-
sandte er der Klégerin Abhschrift eines unter dem Datum
des 8. Pebrusr 1954 an sich selbst gerichtetes Schreibens
iber diverse Intnahmen vom Auslieferungslager mit der
abschliedenden Bemerkung, daB die Bezahlung der VWare durch
Verrechnung mit Provisionsabrechnung erfolge und fiir die
Ware das Riickbehaltungsrecht geltend gemacht werde. Am

Provisionsabrechnung iiber 501,43 DM und teilte ihm mit,
daB die Provision durch eine Vorauszahlung von 500 DM
bereits entrichtet sei, daB sie ihm aber noch in den
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Fédllen Bifp und FHfi Provision fiir Lieferungen bis

zum 30. Mdrz 1954 zugestehe. Sie wies ihn ferner darauf
hin, daB sie das Riickbehaltungsrecht ablehne, und forderte
ihn auf, den Betrag von 2209,70 DM bis zum 15. Februar 1954
zu bezahlen. ’

Nach Fristablauf hat die Klégerin diesen Betrag beim
Amtsgericht Nagold eingeklagt. Nachdem der Beklagte die
Unzustiéndigkeit des angerufenen Gerichts gel tend gemacht
hatte, hat die Klédgerin mit der vorliegenden, guniichst beim
Landgericht Tiibingen eingereichten Klage beantragt, den
Beklagten zur Herausgabe der in der Klageschrift im einzel-
nen begeichneten Kommissionsware zu verurteilen. Der Be-
klagte hat um Klageabweisung gebhcicii und sich zur Begriindung
auf sein Zuriickbehaltungsrecht berufen, das ihm wegen sei-
ner Provisionsanspriiche zustehe. tiber das Bestehen und den
Umfang dieser Provisionsanspriiche ging der Streit der Par-
teien. Im Laufe des Verfahrens erkldrte der Beklagte, er habe
die herausverlangten Gegenatidnde verkauft, wie er es der
Kligerin bereits im Schriftwechsel vor der Klageerhebung
angekiindigt habe. Die Klédgerin hat darauf beantragt, den
Beklagten zur Zahlung des Rechnungsbetrages der ihm gege-
benen Ware in Hohe von 2209,70 DM nebst Zinsen szu verur-
teilen. Der Beklagte hat gegeniiber der Zahlungsforderung
seine Provisionsanspriiche zur Aufrechnung gestellt. Die
Klédgerin hat den Standpunkt vertreten, die Aufrechnung sei
unszulédssig, da die VerduBerung der Waren eine vorsdtzlich
begangene unerlaubte Handlung darstelle.

Landgericht und Oherlandesgericht haben den Beklag-
ten gemif dem Klageantrag verurteilt. Mit der vom Beru-
fungsgericht sugelassenen Revision erstrebt der Beklagte
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das Ziel der Klageabweisung weiter. Die Klédgerin bittet um
Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:
I.

Das Berufungsgericht 1#8t es dahingestellt, ob dem Be-
klagten aus seiner Tdtigkeit fiir die Klédgerin krovisionsan-
spriiche zustehen. Jedenfalls sei, so fiihrt es aus, die vom
Beklagtén erklirte Aufrechnung mit diesen Anspriichen nicht
zuldssig, da die Xlageforderung aus einer vorsHtzlich be-
gangenen unerlaubten Handlung des Beklagten gerechtfertigt
sei (§ 393 BGB). Der Beklagte habe durch die VerHuBerung
der ihm anvertrauten Kommigsionsware vorsétzlich das Eigen-
tum der Kligerin verletzt und miisse daher diesen Schaden
durch Wertersatz wieder gutmachen. Das Berufungsgericht fiihrt
im eingeclnen aus, da8 die vom Beklagten mit Schreiben vom
8. Februar 1954 erklurte Ubernahme der Ware nicht rechtmiBig
geviesen cei. An diesem Tage seien die vertraglichen Beziehungen
der Parteien bereits beendet gewesen, aber auch wihrend des
Bestehens der vertraglichen Beziehungen habe der Beklagte
die Ware nur an zahlungsfiihige Letztverbraucher weiterverduBern
diirfen. Der Beklagte habe auch nicht glauben konnen, iiber das
Eigentum der Klédgerin in der geschehenen Art verfiigen zu
diirfen. Er habe nichts.unternommen, uvm festzustellen, ob sein

Verhalten mit den gesctzlichen Eestimrmungen iiber die Befriedigung
aus einem Zuriickbehaltungsrecht (vgl § 371 HGB) in Einklang stehe.

Die Klédgerin habe dem geltend gemzchten Zuriickbehaltungsrecht
widersprochen und - so cei ihr Schreiben vom 3. Februar 1954 zu

verstehen - fiir den Fall der Xichtherausgabe der zurilickbehaltenen

Ware Schadensersatzanspriiche angedroht. Aus dem Briefwechsel
und dem Verhalten der Klégerin im xrozef habe der Beklagte
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nicht entnehmen kénnen, daB die Klégerin mit einer VerduBerung

der VWare einverstanden sei. Habe sich der Beklagte zur Ver-
dguBerung der Viare fiir befugt gehalten, so sei der Irrtum
nicht unverschuldet. Das Berufungsgericht setst sich in die-—
sem Zusammenhang mit der neueren strafrechtlichen Recht-
sprechung zum Verbotsirrtum auseinander und kommt zu dem
Ergebnis, daB auch im Zivilrecht ein auf Fahrléssigkeit
beruhender Irrtum iiber die RechtmdBigkeit des Verhaltens
den Vorsatz unberiihrt lasse. Es meint aber, das Ergebnis

sei kein anderes, wenn man mit der bisher herrschenden An-
sicht im Zivilrecht vorgditzliches Handeln nur bei einem Be-
wuBtsein der Rechtswidrigkeit annehmen wolle. Denn jeden-
falls hpbe derjenige, der gich auf die irrige Annahme eines
Rechtfertigungegrundes berufe, das Bestehen eines die "sub-
jektive Rechtswidrigkeit ausschlieBenden Rechfairrtums“ dar-
zulegen und zu beweisen. Daran fehle es hier.

I1.

Diese Ausfijhrungen halten einer rechtlichen Priifung
nicht stand.

Wird mit dem Berufungsurteil unterstellt, daB dem Be-'
klagten aus seiner Vertretertitigkeit fiir die Kl#gerin
Provisionsanspriiche erwachsen waren, so stand ihm bis zu
- deren Befriedigung an der noch in dem Auslieferungslager
vorhandenen Ware der Klédgerin das Zuriickbehaltungsrecht
gemdB § 273 BGB und § 369 HEB zu (vgl hierzu RGRKomm zum HGB
(Wiirdinger) Anm 3 zu § 88a; Schlegelberger-Schrider, Kommen-

tar zum HGB, Anm 3 zu § 88 a; Schrider, Das Recht der Handels-
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vertreter, 2. Aufl ebenda). Soweit der Beklagtec als Kommisgionér

der Kl#gerin irovisionsanspriiche erworben hatte, war er
avBerdem noch gemiéB § 397 HGB durch ein gesetzliches Pfand-
recht an dem Kommissionsgut gesichert (vgl hierzu Schlegel-
berger-Hefermehl, Kommentar zum HGB, Anm 11 und 12 zu § 397).
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Nun war der Beklagte selbstverstédndlich nicht berechtigt, h
sich eigenméchtig iiber die gesetzlichen Vorschriften hinweg-
zusetzen, die fiir die Befriedigung aus einem kaufménnischen
Zuriickbehal tungsrecht und einem gesetzlichen Pfandrecht
gelten (§§ 371, 397 HGB in Verbindung mit § 1233 £f EGB).
Zutreffend ist auch vom Berufungsgericht ausgefiihrt, das
‘eine eigenmiichtige Befriedigung aus den zuriickbehaltenen
Gegenstiinden als rechtswidrige Verletzung des Eigentums im
Sinne des § 823 Abs 1 BGB anzusehen sei, wobei offen blei-
ben kann, wie der Schadensersatz in Geld zu ermitteln wire,
wenn eine Wiederbeschaffung der Gegenstidnde nicht mdglich
ist. Die besondere Eigenart des Falles liegt namlich darin,
daB die Klédgerin dem Beklagten vor dem Verkauf der Gegen-
stinde angedroht hatte, sie werde nach ergeﬁhislosem Ab-

lauf der zur Herausgabe der Ware gesetzten Frist den Be-
klagten mit dem Rechnungswert der Ware belasten und diese
nicht mehr abholen lassen. Sie hat dann auch - von dem ge-
duflerten Standpunkt folgerichtig - in einem weiteren
Schreiben vom 10. Februar 1955 und in dem zundchst angestreng-
ten Rechtsstreit nicht mehr Herausgabe der Ware, sondern
Zahlung des Varenvertes verlangt, nachdem der Beklagte in-
gwischen erklédrt hatte, er iibernehme die Ware. Es mag dahin-
stehen, ob nicht entgegen dem Standpunkt des Berufungsge-
richts dieses Verkalten der Xldgerin rechtlich als Zu-
stimmung zu der Ubernahme und VerduBSerung der Ware durch den
Peklagten ausgelegt werden mufl. éelbst wenn man das nicht
annehmen will, so muB doch bei der rechtlichen Wiirdigung dem
Umstand Bedeutung zukommen, daB die Klégerin dem Beklagten
angekiindigt hat, dieser werde im Falle eines fiir ihn nach-
teiligen Ausgangs des Provisionsstreits Schadensersatz durch
Zahlung des Varenwertes leisten miissen. Hdtte die Kldgerin.
den Beklagten nur darauf aufmerksam gemacht, er werde spidter
die Ware zuriickgeben und 2uBerdem den Verzugsschaden ersetzen
miissen (§ 286 EGB), so wire die Rechtslage eindeutig gewesen.
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Nachdem die Kldgerin aber angekiindigt hatte, sie werde

sich auf eine solche Abwicklung der Vertragsbeziehungen
nicht mehr einlassen, kann sie nicht, ohne sich mit

ihrem eigenen Verhalten in Widerspruch zu setgen, aus der
Ubernabme und VeriduBSerung der Ware ein Recht auf sofortige
Befriedigung in Anspruch nebmen, das ihr angesichts der
Sicherungsrechte des Beklagten vorher versagt war. Zwar

ist auf die gegenseitigen Abwicklungsverpflichtungen der
Parteien, die mit der Beendigung ihrer Begziehungen entstan-
den, die Vorschrift des § 326 BGB nicht unmittelbar an-
wendbar. Jedoch enthélt die Vorschrift des § %26 Abs 1 Satz 2
HGB den Rechtsgedanken, daf der Gléubiger, der unter Frist-
setzung die spiitere Annahme der dem Schuldner vertrags-
gemédB obliegenden Leistung abgelehnt und den Schuldner

fir vollen Geldersatz (Schadensersatz wegen Nichterfiillung)
verantwortlich gemacht hat, nicht nachtridglich einseitig
auf die primir geschuldete lLeistung des Schuldners zuriick-
greifen darf. Auch bei der Abwicklung eines Geschéftsbe-
sorgungsvertrages hat der Schuldner ein schutzwiirdiges
Interesse daran, daB er sich bei seinen wirtschaftlichen
Dispositionen auf Erklédrungen des Gldubigers verlassen darf,
aus denen zu entnehmen ist, daB dieser eine bestimmte Art
der Abwicklung fordern und durchsetgzen wird. Das zeigt der
vorliegende Fall in besonderem MaB. Denn da der Wert '
der V/are bei léngerer Lagerung wegen des Wandels des mo-
dischen Geschmacks fiel (hierauf hat gerade die Klégerin
immer hingewiesen), muBte nicht nur die Klégerin, sondern
auch der Beklagte darauf bedacht sein, das figiko mdglichst
klein zu halten, das ihn bei vtlligem oder teilweisem Verlust
des krovisionsstreits treffen konnte. Kiindigte die Klégerin
nun an, sie werde den Beklagten mit dem vollen Vert der Ware
belasten und sich auf eine Riickgabe der Ware nicht mehr ein-



lagsen, so ist sie jedenfalls nach § 242 HB gehindert,

aus der Verletzung des Eigentums Schadensersatzanspriiche
dahin zu stellen, daB die Schadensberechnung ohne Eingehen
auf die streitigen Frovisionsanspriiche und Sicherungsrechte
des Beklagten vorgenommen wird. Etwas anderes konnte
héchstens dann gelten, wenn etwa der Beklagte selbst nicht
an das Bestehen seiner Provisionsanspriiche geglaubt hiétte
oder wenn er nicht imstande gewesen widre, den sich bei
endgiiltiger Abrechnung zu Gunsten der Kliéigerin ergebenden
Betrag zu zahlen. Doch sind in dieser Richtung irgend welche
dem Beklagten nachteilige Feststellungen nicht getroffen
worden.

Auf die im Berufungsurteil behandelten Rechtsfragen
der Irrtumslehre kowmt es, wie sich aus den vorstehenden
Darleguﬂgen ergibt, also nicht an. Die Entscheidung des
rechtsstreits ist von dem Bestehen und dem Umfang der Pro-
visionsanspriiche des Beklagten abhéngig, iiber die das Be-
rufungsgericht zu befinden haben wird. Die Sache war '
daher unter Aufhebung des angefochtenen Urteils an das
Berufungsgericht zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung sguriickzuverweisen. Dabei war dem Berufungs-
gericht auch die Entscheidung iiber die Kosten der Revision
gu ilbertragen.

HeiB Dr.Kleinewefers Martin
Hanebeck Dr.HauB
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