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BUNDESGERICHTSHOF

(M NAMEN DES VOLKES

vi ZB.J§§‘Z§.6_ URTEIL Verkiindet am

9. April 1968
Becker, Justiz-
angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Xaufmanns Albert S e » Inhaber der
Mineralol-Werke in D bei 2

Beklagten, Berufungskliigers, Revisionskliigers
und Angchluflirevisionsbeklagten,

— Prozefibevollméichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. D

und Dr. (D -
gegen
1. die Pirma E. 1@, SCHD- , Inhaber Kaufmann

Hervert HONEED Si@ED bei K@D, Go@lD Strate B,

Kl#gerin, Berufungsbeklagte, Revisionabeklagte
und AnschluBlrevisionsklégerin,

- ProgeBbevollmichtigter: Rechisanvalt Dr. GHEED -

2. die Firma W. G (M GmnbH, vertreten durch ihren
Geschiftsfithrer, HolllD-1iQGED., D0 Straic @,

Nebenintervenientin auf Seiten der Kldgerin,

-~ ProzeBbevollmiichtigter II. Instanz: Rechisanwalt Dr. GP
in -“"o



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-

Der VI. Zivilseﬁat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 26. Mirz 1968 unter Mitwir-
kung des Senatsprisidenten Dr. Engels und der Bundesrich—
ter Dr. Bode, Heinrich Meyer, Dr. VWeber und Dr. NiiBgens

fiir Recht erkannt:

I. Die Revision des Beklagten gegen das Ur-
teil des 4. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Koln vom 11. Oktober 1966 wird zu-
riickgewiesen.

II. Auf die AnschlufBirevigion der Kldgerin wird
das vorbezeichnete Urteil insoweit aufge~
hoben, als es die Klage in Hdhe von
5.445 DM nebst 5 % Zinsen seit dem 18. Mai
1963 abgewiesen und der Klagerin sowie der
Nebenintervenientin Kosten auferlegt hat.
In diesem Umfang bleibt die Entscheidung
iiber den Klageanspruch und ilber die Kosten
dem Schlufiurteil des Landgerichts vorbe-
halten.

III. Die Kosten des Revisionsverfahrens werden
zu T7/8 dem Beklagten auferlegt; die Ent-
scheidung iiber diese Kosten im iibrigen wird
dem Landgericht iibertragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

—— - o - P o S—

Die Klégerin, Vertreterin der schwedischen IKW-Firma
SElED- V@, berog seit 1962 laufend Motoren-01 von der
T, ciner Olhandelsgesellschaft in FlllD (V@D).
Am 6. Mai 1963 rief sic 90 Fdsscr Motorensl ab. Einer der
Vorlicferanten der IGEIED var der Beklagte, der in De-
denbausen (nahe Ho@®) cin Mineraldl-Werk unterhdlt.
Diesem gab sie die Bestellung der Xligerin welter. Der
Beklagte liefertc am 15. oder 16. Mai 1963 der Klagerln
die 90 Fésser an und zwar durch seinen langgahrlgen.Sped1~

teur AP in Ho@ED.

Am 18. Mai rief der Beklagt¢ die Firma GENEEE® an und
veranlafte sie, die Fdsser noch am selben Tage bei der
Kldgorin wieder herauszuholen und ibm zuriickzubringen.

Die Kldgerin hat weder von der IGENEENN, dic sich
schon damals in Zahlungssch\-:ierigkeiteri befand und im
Herbsat 1963 in Konkurs gefallen ist, noch von dem Be-
klagten eine Ersatzlieferung erhaltén. Siec hatte diec Rech-
nung der IGEEEE® iber 47.700 DM abziiglich 7 155 DM (15 &
Rabatt) = 40.545 DM bereits im voraus bezablt.

Die Kldgerin nimmt den Beklagten aus unerlaubter
Handlung auf Schadensersatz in Anspruch. Sie verlangt Er-
satz der 40.545 DM und eines beim Weiterverkauf des Oles
an ibhre Kunden erwarteten Gewinns von 7 155 DM, zusammen
47.700 DM nebst Zinsen. Sie behauptet, dexr Beklagte habe
dag 01 bei ibr unter einem der Wahrheit nicht entsprechen-—
den Vorwand herausholen lassen, nachdem er an jenem Tage
vom Inhaber der Spedition GE@® erfahren habe, daB die
I nicht mebr zahlen konne.
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Der Beklagite bestreitet diese Vorwiirfe. Er habe sich
deshalb gezwungen geschen, das 01 zuriickgurufen, weil er
an jenem Tage entdceckt habe, daB c¢s nur 14 % statt, wie
verkauft und fir die Motoren notwendig, 18 % HD-Additive
gebabt habe.

Das Iandgericht hat durch Teilurteil der Kligerin,
der diec Firma GEI 2ls Streitgebhilfin beigetreten war,
40.545 DM nebst Zinsen zugesprochen. Die Entscheidung
itber die restlichen 7 155 DM bat es dem SchluBurteil vor-
béhalten, nachdem der Beklagte eingewendet hatte, die
Kligerin wiirde dag 01 nicht zum Verkauf, sondern fiir ibre
eigenen Lastziige verwandt bhaben.

Auf die im ibrigen érfolglose Berufung des Beklagten
hat das Oberlandesgericht die Klage in Hohe von 5 445 DM
nebst Zinsen abgewiesen und ihn daher nur noch zur Zah-
lung von 35.100 DM nebst Zinsen verurteilt.

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Revision und
die Klégerin AnschlufBirevision eingelegt. Der Beklagte
verfolgt scinen Antrag, die Xlage ganz abzuweisen, weiter;
die Klédgerin wendct sich gegen die Aberkennung der S5 445 D4

Entscheidungsgriinde:

Dag Berufungsgericht hat auf Grund der von ibm durch-
gefiihrton Beweisaufnabme die {liberzeugung gewonnen, dafl der
Beklagte die Olfidsser deshalb hatte gzuriickholen lassen,
weil er erfahren hatte, daf die MNP in akute Zah-
lungsschwierigkeiten geraten war. In diesem Vorgehen hat
das Berufungsgericht eine vorsdtzliche und sittenwidrige




Schddigung der XKlidgerin erblickt. Deren Schaden bétrage
allerdings, so hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, nicht
40.545 DM, sondern nur 35.350 DM.

I. Zum Grund des Schadensersatzanspruchs.
1. Das Berufungsgericht fiihrt zu der Frage, wvarum
der Spediteur die Pidsser wieder abgeholt hatte, aus:

Es sprédchen bereits schwerwviegende Indizien gegen
die Darsiellung dcs Beklagten. Die schon seii Herbst 1962
vorhandenen Zahlungsschwicrigkeiten der IGNIE® scicn
gerade im April/Mai 1963 besonders akut geworden, was
der Inhaber der Speditionsfirma GE® am 17. Mai 1963
erfabhren habe. Es wiirde daber, so fiihrt das Berufungsge-
richt aus, der Lebenserfahrung widcersprechen, wenn nicht
auch der Beklagte dics erfabren habe. Die Zablungsfihig-
keit der IQEND sci fir ibn damals von-grbB8tem Interesse
gevesen, weil diese ibm schon 80.000 DM- geschuldet und
zuletzt nur noch mit Wechseln gezahlt habe. Daf er das
81 wegen unzureichender Iegierung zuriickgerufen habe,
sei unglaubhaft. Obnebhin liege ein 01 mit 14 % HD-Zusatz
noch innerhaldb der von der Herstellerfirma genannten Gren-
zen von 13 bis 18 %. Jedenfalls sei es kaum zu erkléren,
weshalb der Beklagte einen "solchen Apparat in Bewegung
gesetzt" habe, um dic Fdsser noch an- jenem Tage, einem
arbeitsfreien Samstag, herauszuholen und wesbalb er da~
fiir dem Zeugen B, dem Angestellten der Firma
GgI»., 1 000 DM versprochen habe. Sollte er wirklich
gefurchtet bhaben, wegen der angeblich zu geringen legie-
rung Regréﬂanspriichen der Xldgerin ausgesetzt werden zu
kbnnen, so hdtte es, so fiihrt das Berufungsgericht aus,
genligt, die Kléagerin durch einen Anruf- oder ein Pern-



schreiben vor dem Gebrauch des Uls zu warnen. Gegen den
Beklagten spricht nach Ansicht des Berufungsgerichts
ferner, daB er, wenn das 01 wirklich falsch gemischt
gewegen widre, allen Anlafl gehabt hétte, die Klégerin
alsbald mit Ersatz zu beliefern. Vor allem spreche gegen
die jetzt vom Beklagten gegebene Erlduterung, daB es in
einem von BEEEEP a2m 28. Juni 1963 unterschricebenen
und gemeinsam mit dem Beklagten aufgesetztoen: Aktenver-
merk heific "der Fehler liegt bei uns", d.h. beim Spedi-
teur Gr@. Hier sei also nicht die Rede davon, da8 der
Fehler beim Beklagton gelegen habe, weil das 01 falsach
legiert gewesen sei. Auffallend sei auch, daB die Liefe-
rungen des Beklagten an dic T schlagartig am

16. Mai 1963 aufgehtrt hitten, obschon er sie bis dahin
ausweiglich der Kontenauszlige laufend beliefert habe,

Angesichis dieser Bewelsanzeichen fiir die Behauptung
der Kliégerin hilt das Berufungsgericht die Aussagen des
Zeugen MR, dic es ihn hat beschwdren lassen, fiir
glaubhaft. Dieser hatte bekundet, der Beklagte habe ibhn
am Morgen des 16. Mai 1963 angerufen und ihm, jedenfalls
dem Sinne nach, gesagt, die Internol wackele, deshalb
solle er, P, irgendvie versuchen, das 01 w:.eder
herasuszubekommen.

2. Die Revision greift diese tatsichlichen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts mit auf § 286 ZP0 gestiitzten
- Riigen an. Damit kann sie keinen Erfolg bhaben.

a) Die Feststellung des Berufungsgerichts, daB der
Beklagte die. Olfdsser mittels eines Voruandes vieder
hat herausholen lassen, wird schon durch die Bekundung
des Zeugen Brennicke getragen. Das Berufungsgericht ist

|
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Uberzeugt, daB dieser glaubwiirdig ist, und hat ibn des-
halb beeidet. Warum es dessen Aussage und nicht den Aus-
sagen der Zeugen REEP und S jun. gefolgt ist,
hat es ndher begriindet. DaB ibm dabei ecin Rechis- oder
Denkfehler unterlaufen wére, kann der Revision nicht zu-
gegeben werden. .Es lag im pflichtgeméflien Ermessen des
Berufungsgerichts, welchen der Zeugen esg fiir glaubwlirdig
hielt und daher schwdren liefi. Zwar heiflt es im Beru~
fungsurteil, die Zeugen REED und Sc@P bitten nicht
"personlich unglaubhaft gewirkt". Daraus kann aber die
Revision nichts. filr sich herleiten. Dieser Satz ist
durchaus vereinbar mit der Uberzeugung des Berufungsge-
richts, daB der Aussage B und nicht den Aussagen
der anderen Zeugen zu folgen sei. Das Berufungsgericht
hat lediglich - zu Gunsten des Beklagtcn - sagen wollen,
.28 habe nicht den Eindruck gchabt, daB die beiden Zeugen
auch subjektiv die Unwabrheit bekundet hatten.

b) Das Berufungsgericht bhat sich bei seiner Ent-
scheidung, der Aussage des-Zeugen BN zu folgen,
davon leiten lassen, daf schon die ibrigen.von ibm n&her
dargestellten Umstdnde fir die Richtigkeit dieser Zeugen-
aussage spréachen. Vergeblich versucht die Revision darzu-—
tun, daB dem Berufungsgericht auch bei der Wiirdigung die-
ser einzelnen Indizien VerstoBe gegen § 286 ZPO unterlau-
fen seien. Das Berufungsgericht bat jedoch nichts wesent-
liches iiberschen. Seine Wiirdigung enthdlt keine Rechts-
fehler und widexrspricht auch nicht allgemeinen Erfabrungs-
sétzen. Vas die Revision insoweit vorbringt, lauft auf
unzuligsige Angriffc gegen die dem Tatrichter anvertraute
Wirdigung der Beweise hinaus. Doch sei im eingzelnen be-
merkt:

¥4



Die Revision bekdmpft dic Ansicht des Berufungsge-
richts, der:Beklagte miisse, wie die ILebenserfahrung er-
gebe; am 18. Mai 1963 ebenso wic sein Spediteur gewuBt
haben, daB die IGEEEEED in Schuierigkeiten sei. Dem soll
nach Meinung der Revision entgegenstehen, daB der Be-
‘klagte die Fésser erst wenige Tage vorher der Klidgerin
noch habe zurollen lassen, was er nicht getan haben wiirde,
wenn er-die finanzielle Bedriéngnis- der TP gckannt
bétte. Die Riige ist unbegriindet. Der Beklagte kann durch-
aus am 18. Mai 1963 mebr und genauecres gewuSt und erfah-—
ren haben, als am 15./16. Mai 1963. Davon geht offenbar
auch. das Berufungsgericht aus.

Der Zeuge REP batte zu der Frage, warum. das 01 zu~
rlickgeholt worden war, erklért, er habe erst an jenem
Samstag-Morgen entdeckt, daB8 dem 01 zu venig Additive
zugesetzt worden seien. Die Revision-meint, dann aber
sei es keineswegs, wie das Berufungsgericht sage, "auf-
fallend", daB das U1l einen Tag naech dem Tage zurlickgeholt
worden sei, an dem der Spediteur von den Zablungsschwic-
rigkeiten der I@D crfabren hatte. Diese Ansicht der
Revision setzt voraus, daB diec Bekundung des Zeugen REND
richtig ist. Das Berufungsgericht ist dieser aber, wie
ervdhnt, nicht gefolgt. Ein Rechis- oder Denkfcehler 148t
gich daher nicht festatellen.

Das Berufungsgericht durfte daraus, dafl der Beklagte
der Klégerin keinen Brsatz geliefert hat, durchaus Schliisse
zn geinem Nachteil ziehen. Ohne Rechtsfehler bat es sich
dabei auf eine Wirdigung dér tatsiichlichen Verhdltnisse
beschrénkt und sich nicht auf eine Beurteilung der Rechts-
lage gestiitzt, wie sie nach dem Riickruf des {ls zwischen
den Parteien und der IGED cntstanden war. Daher kommt




es auf die von der Revision aufgeworfene Frage nicht an,
ob der Beklagtc damals auch rechtlich verpflichtet war -
und zvar nicht nur der IQEEE, sondern der Kligerin
gegenliber -, alsbald Ersatz zu liefern.

Das Berufungsgerlcht hat ecs ferner fiir auffallend
-gehal‘ten, dafl der Beklagte nach dem 16. Mai 1963 nichts
mehr an die TGP gclicfert habe. Vergeblich macht
die Revigion geltend, der Beklagte habe durch den Zeugen
Pr. Rogllll® unter Beveis gestellt, daf es zu diesem Lie-
ferungsstop nur deshalb gekommen sei, weil die I(INED
erst im Juni/Juli wieder Auftriige hereingegeben habe,
deren Ausfiibrung der Beklagte dann allerdings von Vor-
kasse abhéngig gemacht habe (Bl. 356 GA). Das Berufungs-—
gericht brauchte den Zeugen -night zu vernehmen, weil es
die in sein Wissen gestellten Tatsachen als wabr unter-
stellt hat. Damit hat es sich ‘keineswegs, wie die Revi-
sion meint, in Widerspruch gesetzt, wenn es unter Bezug-
nabme auf Bl. 356 GA ausfiihrt, der ILieferungsstop kbnne

"'mit der Erlcdigung des damaligen Auftragsbestandes allein

nicht erklért werden' (BU S. 12). Diese Urteilsstelle

zeigt, daB das Berufungsgericht bei seiner Wiirdigung auch.

das bedacht hat, was Dr. Ro@® bckunden sollte.

3. Die Revision meint, das Berufungsgericht habe aus
dem so rechtlich fehlerfrei festgestellten Sachverhalt
nicht schon den Rechtsschlufl ziehen diirfen, daf der Be-
klagte die Schddigung der Klégerin jedenfalls billigend
in Xauf genommen habe (§ 826 BGB). Denn dann hdtte das
Berufungsgericht, so fiihrt die Revision aus, auch fest-
stellen miissen, daB der Beklagte gewuBt oder doch damit
gerechnet babe, daB die Klidgerin das 01 der I be-
reits durch im voraus gegebene Akzepte bezahlt habe.
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Einer solchen Feststellung bedurfte es nicht. Der

Beklagte hat bewuBlt und gewollt der Kldgerin das Ver-
~ fiigungs—~ und Nutzungsrecht tiber die auf ibrem Hofe la-

gernden (lfidsser entzogen. Ob sich dieser Schaden finan-
ziell bei ibr dahin auswirkte, daB sie ihre Vorauszahlung
bei der 14D verlor oder dahin, daB sie nun ander-
weitig nochmals einkaufen muBte, brauchite vom Vorsatz
des Beklagten nicht umfaBt zu werden. Daf der bei der
Kldgerin eingetretene Vermigensschaden in adiquatem Zu~
sammenhang mit dem Riickruf des Beklagten stand, begwei-
felt auch die Revision nicht. Ebensovenig bestehen Be-
denken dagegen, daB das Borufungsgericht das Handeln des
Beklagten als sittenwidrig beurteilt bhat.

1I. Zux Hohe des Ersatzanspruchs.
1. Das Berufungsgericht sieht den Schaden der Kl#-
gerin darin, daf sic den wirtschaftlichén Wert des Ols
verloren hattc. Dieser habe, so fibrt es aus, -zun#ichst
zwar in dem von ibr aufgewandten XKaufpreis von 40.545 DM
begtanden, also in dem Betrag, den das Landgericht dex
Kldgerin zugesprochen hatte. Das Berufungsgericht zieht
jedoch in Betracht, daB die Klégerin inzwischen vorge-
tragen hatte, sie habe sich das 01, das sie fiir ibre
Werkstatt-- und sonstigen Kunden bhabe verwenden wollen,
anderveitig besorgt und dabei pro Liter 1,95 DM anfge-
vandt. Infolgedessen habe, so erwdgt das Berufungsgerichi,
die Xligerin das 01 um etwa 20 Pf. billiger einkaufen
konnen als bei der IQNID., bci der sie fiir die 18.000
LIiter 40.545 DM ausgegeben habe. Habe sie aber bei dem
Deckungskauf nur 1,95 x 18.000 = 35,100 DM ausgegeben,
so brauche ibr der Beklagte auch nur diesen Betrag zu
ersetzen. In Hohe von 5.445 DM miisse dic Klage abgewicsen
wverden,
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2. Dieser;Standpunkt des Berufungsgerichts ist nur
teilweise richtig. ' '

a) Mit Recht hat zwar das Berufungsgericht beanstan-
dot, daB das Landgericht der Xligerin den Betrag zuge-
sprochen hat, den sic fiir das 01 bei der O -us-
gegeben hatte. Der Wert einer Sache, deren Ersatz der
Geschidigte beanspruchen kann, bestimmt sich nicht nach
dem Betrag, den er fiir den Erwerb der Sache ausgegeben
hatte. Hat er sich diese schon, ohne auf die Ersatzlei-
stung des Schddigers zu warten, anderweitig beschafft,
so kann er Erstattung des dafiir von ibm aufgevandten Be—
trages verlangen. Ist dieser geringer als der Betrag, den
er frilher zum Erverb der Sache ausgegeben hatte, so braucht
der Sch#ddiger ihm nur dicsen geringeren Betrag zu erset-
zen. Behauptet allerdings der Geschidigte, daB er die
Sache weiter ver#duBert haben wiirde, so ist ibhm, wenn er
dies bewcist, auch ein ihm dabei etva zugcfidssener Ge-
wvinn zu ersctzen. Dieser besteht aus der Differenz zwi-
schen dem, was er bei seinem Deckungskauf aufgewandt,
und dem, was er durch Weiterverkauf der ersatzweise be-
schafften Ware erziclt bat. Auf das, was er friiher zum
Erwerb der Sache ausgegeben batte, kommt es nicht an.

b) Im vorliegenden Fall hatte der Beklagic bestrit-
ten, daB8 die Kligerin das 01 habe weitcrverkaufen wollen,
und behauptet, sie habe es fiir ibhre eigenen Iastgzlige ver-
wenden wollen. Tréfe dies zu, so wiirde die Xl&gerin nur das
verlangen konnen, was sie beim Deckungskauf ausgegeben
hatte - also, wie insofern das Berufungsgericht zutref-
fend erklart, lediglich 35.100 DM (vgl. RGZ 99, 46, 49).

Da das Iandgericht die Frage, ob die Klégerin das 01 hat
weiterverkaufen wollen und dabei einen Gewinn - angeblich
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7 155 DM ~ erzielt bdtte, secinem SchluBurteil vorbehal-
ten hatte, durfte es der Kldgerin in dem Teil-Urteil zu-
néchst nur 35.100 DM zusprechen. Als es der Klidgerin

- weitere 5 445 DM zuerkannte, nabm e¢s die seinem Schluf-
urteil vorbehaltene Entscheidung teilweise vorveg.

Das Berufungsgericht hat daher das Urteil des Iand-
gerichts insoweit mit Recht gedndert, Es ist gedoch darin
zu weit gegangen, dafBl es die Klégerin in dleser Hohe mit
ibrer Klage abgewiesen hat. Damit bat es seinerseits in
das beim Landgericht noch anhéngige Verfabren zur endgiil-
tigen Hohe des Schadens cingegriffen. Erst dort wird ent-
schieden werden, ob die Kligerin das 01 mit Gewinn und
vor allem mit welchem Gewinn weiterverkauf+t bétte. Es ist
nicht auszuschliefien, daf sie dabei nachveist, sic hitte,
wvenn sie das U1 der TGN im Mai/Juni 1963 sogleich
weiterverkauft bétte, dabei einen Gewinn von 7 155 DM ge-
macht. An einer. solchen Entscheidung ﬁﬁrde das. Landgericht
aber gehindert scin, wenn die Klidgerin schon mit einem
Betrag von 5 445 DM abgewiesen wére. Dagegen wendet sich g
daber dic AnschluBrevision der Kldgerin mit Recht. Sie
kann allerdings nicht verlangen, daBl das Urteil des Land-
gerichts in voller Hobhe wiederhergestellt werde, es also !
bei der Verurteilung dce Beklagten zur Zahlung von 40.445 DH
bleibt. Wobl aber war das Urteil des Berufungsgerichts da-
bhin abzuiindern, daf die Entscheidung iiber den Klageanspruch,
soweit mit ibm mehr als 35.100 DM verlangt werden, dem :
SchluBurteil des Landgerichis vorbehaliten bleibt.

III o

Die Revision des Beklagien war daher zurlickzuweisen
und auf die AnschluBrevision der Klégerin wie geschehen
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zu erkennen. Von den Kosten des Revisionsrechiszuges
 tréght der Beklagte 7/8 (§§ 97, 92 2P0). Die Entschei-
dung iiber das restliche 1/8 wird das Landgericht in
seinem SchluBurteil zu treffen bhaben, da sie davon ab-
bhdngt, ob der Kldgerin mehr als 35.100 DM zugesprochen
werden. ’

Engels . Dr. Bode Meyer

Dr. VWeber Bundesrichter .
Dr. NiiBgens ist
beurlaubt und
verbindert zu
unterschreiben.

Engels
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