2132 095

Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

. BGB §§ 185, 407, 455, 695

Ist ein -nicht ausgeschiedener Teil einer Ware, die einer
Bank zur Sicherung iibereignet ist und von einem Lagerhal-
ter verwahrt wird, unter Eigentumsvorbehalt verkauft wor-
den und hat der Verk#ufer den schuldrechtlichen. Anspruch
gegen den Lagerhalter auf Herausgabe der Teilmenge (§ 695
BGB) mit Einwilligung der Bank und mit Kermtnis des Lager-
halters an den Kdufer abgetreten, so hat der Lagerhalter
. demngﬁufer-SChadensersatz zu leisten, wenn er die Ware -

eingchlieflich der zur Verfiigung des Kédufers gestellten
‘Teilmenge unter MiBachtung des Auslieferungsverlangens
des Kdufers. an die Bank ausliefert. :
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Verkiindet

am 3. Juli 1961

Pfauz, Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtisstreit

der=Firma Fritz H & Co. GmbH, DGINEGNGGEEGEE
stralle » vertreten durch den Geschafts-

fihrer,
Beklagten und Revisions-
klégerin,
- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -
' gegen .

die Firma L. B¢ KG., Kraftfutterfabrik., Getrei-
de~Futtermittel~GroBhandel, R—, 2
Q@ Sireosc @D

Kldgerin und Revisionsbe-
klagte,

-~ ProzeBbvevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mindli-
che Verhandlung vom 3. Juli 1961 unter Mitwirkﬁng des Senats-
" prasidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter-Dr. Haidinger,
Dr. Pischer, Dr. Norr und Dr. Haager

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
vom 4. Februar 1959 wird auf ihre Kosten zuriickgewie-
sen. ' '

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

2 Rechtsanwalt www.prinz.law

Ende des Jahres 1956 lagerte die Importfirma S
@ bci der Beklagten 156.110 kg italienischen Sonnen-
blumen-Extrasktionsschrot ein. Von dieser Partie verkauf- |
te sie an die Kldgerin laut SchluBlschein Nr. F 9030 vom '
7. Dezember 1956 eine Teilmenge von 60 to zum Preise
von 14.760 DM. Die Ware sollte bis zur vollen Bezahlung
des Kaufpreises Eigentum des Verkdufers bleiben. Der an
die Klidgerin verkaufte Posten wurde von dem iibrigen. bei
der Beklagten eingelagerten Sonnenblumenschrot nicht ge-
trennt.

Am 20. Dezember erklirte die Firma SCEJEP der Be-
klagten fernmiindlich, sie stelle 60 to Sonnenblumenschrot
fir die Xlégerin zur direkten Abnahme frei. Noch am sel-
ben Tage begtédtigte sie der Beklagten die Freistellung
schriftlich. Ebenfalls am 20. Dezember iibersandte die Fir-
na S@E® der Kldgerin die Rechnung und bat, ihr iber
den Betrag ein Wechéelakzept auszustellen. In dem Be-
gleitschreiben heiBt es w.a.:

"Wie Ihnen bekannt, habe ich die Ware bei der Fir-
ma Pritz H@P & Co., Diisseldorf-Hafen, fiir Sie
freigestellt. Die Partie liegt dort abholbereit zu
Ihrer Verfiigung..."

Die Klédgerin erwiderte am 21. Dezember:

"... bendtige ich jedoch vor Bezahlung der Ware
entweder Ihren, durch den Lagerhalier gegenge-
zeichneten Lieferschein oder aber eine Bestdti-
gung der Firma HEJJJ® & Co., da8 die Ware zu mei-
ner freien Verfiigung dort lagert..."

Darauf erhielt die'Klégerin auf Veranlassung der Firma
QD von der Beklagten am 22. Dezember den telefoni-
schen Besctheid, daB 60.000 kg ital. Somnenblumenschrot fiir
sie freigestellt seien. In dem Bestidtigungsschreiben der Be-
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klagten an die Kl&gerin vom gleichen Tage heiBt es:

"Wir nehmen Bezug auf die ... telefonische Unter-
redung, worin wir Ihnen bestédtigten, daB die Fir-

a SGEIR 60 to ital. Sonnenblumenschrot fiir

Sie freigestellt hat. Die Ware steht bei uns auf
Lager Diisseldorf-Hafen, S¢jjistrasde ., abhol-
bereit zu Ihrer Verfigung ..."

Sodann libersandte die Kldgerin der Firma S ein
Dreimonatsakzept per 27.3.1957 iiber den Kaufpreis von
14,760 DM, das die VWG Bank fiir Landwirtschaft
(kiinftig Bank genannt) diskontierte. Die Klégerin léste
den Wechsel am Fdlligkeitstage ein. Die Bank erhielt die
Wechselsumme und schrieb den Betrag der Firme S ED
gut. :

Am 28. Dezember 1956 verfiigte die Kldgerin iiber
11.690 kg des gekauften Schrotes. Der Rest - 48.310 kg -
blieb auf dem Lager der Beklagten. Mit Schreiben vom
8. Februar 1957 erklirte die Firma SEJJ® der Kiigerin,
daB ab 16. Januar 1957 diese Restpartie auf deren Rechnung
und Gefahr bei der Beklagten lagere.

ver WD Bank fir Landwirtschaft stand auf Grund
eines mit der Firma SEJl am 20. Januar 1981 geschlos-
senen Sicherungsiibereignungsvertrages das Sicherungseigen-—
tum an der Ware zu. Nach Nr. 11 der Geschidftsbedingungen
dieser Bank war der Kreditnehmer "vorbehaltlich des jeder—
zeit zul#ssigen Widerrufes der Bank erméchtigt, die der Bank
ibereignete Ware im Rahmen seines ordnungsgemﬁsén Geschdfts-
betriebes weiter zu veriuBern" und hatte dann der Bank un-
verziiglich den entsprechenden Gegenwert zu iiherweisen; bis
dahin sollten die Kaufpreisforderungen als der Bank abgettre-
ten gelten; die den Kdufern gegeniiber gemachten Eigentums-
~ vorbehalte sollten als auf die Bank. iibertragen gelten. In
Nr. 6 war bestimmt, daB8, Ffalls die Ware bei einem Dritten
lagerte, der Kreditnehmer auf Verlangen der Bank den La-
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gerhalter zu veranlassen hatte, einen lLagerschein auf
den Namen der Bank auszustellen und dieser zu iibermit-
teln. Nach Nr. 9 hatte der Kreditnehmer, um der Bank
einen {iberblick iiber die ihr als Sicherung dienende Wa-
re zu verschaffen, auf Verlsngen Bestandslisten aufzu-
stellen und auf dem laufenden zu halten.

In ihrer Bestandsmeldung per 31. Dezember 1956 fiihrte
die Beklagte die von der Firma S— an die Kldgerin
verkauften 60.000 kg Sonnenblumenschrot nicht auf, son-
dern nur die nach Abzug dieses Postens verbleibende Menge
von 96.110 kg. In den weiteren Bestandsmeldungen per 31.
Januar 1957 und spater hingegen war der gesamte bei der
Beklagten cingelagerte Sonnenblumenschrot einschlieflilich
der an die Klidgerin verkauften Ware und der bereits heraus-
geholten 11.690 kg angegeben.

Unter dem 2. Midrz 1957 schrieb die Bank .an die Beklagte:

"Hierdurch teilen wir Ihnen mit, daB die durch die

Firma Hugo S- ... bei Ihnen eingelagerten ...
156.110 kg 18 # Sonnenblumenschrot ... auf Grund
Sicherungsiibereignungsvertrages vom 20.1.1951 in
unser Eigentum iibergegangen sind ..."

Unter Bezﬁgnahme.auf dieses Schreiben verlangte die Bank
von der Beklagten, diese moge fiir sie ilber den von der Fir-
ma S- eingelagerten Sonnenblumenschrot Lagerscheine
ausstellen. Die Beklagte weigerte sich und gab an, zuvor
miisse die Firmas S- ihr eine entsprechende ausdriick-
liche Weisung erteilen. Mit Schreiben vom 6. Mérz 1957 for-

derte die Firma S- die Beklagte auf, die verlangten
lLagerscheine auf den Namen der Bank auszustellen und ihr

auszuhdndigen. GemdB dieser Weisung stellte die Beklagte
der Bank :(einen Namensiagers ChelﬂvdbEf die’ gesamte” Men—bu
ge, also einschliefilich der restlichen bei ihr 1agernden und
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an die Kldgerin verkauften 48.310 kg Sonnenblumenschrot
aus.

Am 7. Mirz stellte die Firma SEJJJJ inre Zahlungen
ein. .

Nachdem die Kldgerin von der Ausstellung der Lagerschei-
ne zugunsten der Bank erfahren hatte, verléngte sie von der
Beklagten am 8. Mdrz die Bestidtigung, daBl der restliche Son-
nenblumenschrot, den sie von der Firma S— gekauft -
hatté, abnahmebereit zu ihrer Verfﬁgung stehe. In einem wei-
teren Schreiben vom 8. Marz an die Firma S—'verlangte
sie sofortige Richtigstellung. Darauf kam es zu einem Tele-
fongespréch zwischen der Klidgerin und Dr. jur. M@ von
der Getreide-Import-Gesellsehaft mbH., den der Vorsitzende
des Aufsichtsrats der Beklagten gebeten hatte, ihm bei der
Regelung dieser Sache behilflich zu sein. Die Kl#gerin be-
stédtigte der Beklagten den Inhalt dieses Gesprdchs in einem
Schreiben vom 12. Mdrz. Darin heiflit es:

"Den telefonischen Anruf Ihres Syndikus Herrn

Dr. M@ btestitigend, nahm ich davon Kenntnis,

dai Sie voll und ganz zu Ihrem Schreiben vom 22.
12.1956 stéehen, d.h. daB Sie fiir den gemachten Feh-
ler, der Ihnen bei der Ausstellung des Lagerschei-
~ nes an die W@ Bank fiir Landwirtschaft A.G.,
Diisseldorf, in Bezug auf meine Partie von 48.310 kg
ital. Sonnenblumenschrot unterlaufen ist, die volle
Deckung iibernehmen ..."

Die Beklagte hat diesem Schreiben nicht widersprochen.
Mit Schreiben vom 11. Mdrz teilte -die Beklagte der Bank u.
a., mit:

"Es unterliegt keinem Zweifel, dafl die Aushéndigung
des in Rede stehenden Lagerscheins insoweit von uns
irrtimlich und ohne Rechtsgrund erfolgt ist. Wir
wurden hierzu durch Sie und die Firma SED gc-
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meinsam veranlasst. Die Firma B hat uns ...
gebeten, daB wir ihr sofort die Restmenge von
48.310 kg ital. Sonnenblumenschrot ausliefern.

Zu dieser Forderung ist sie u.E. ohne jeden Zwei-
fel berechtigt, und wir sahen uns aus sachlichen
und rechtlichen Griinden veranlasst, die Ausliefe-
rung zuzusagen ..."

Die Kldgerin erhielt eine Abschrift hiervon.

In einem weiteren Schreiben vom 21. Midrz 1957 an die
Bank focht Dr. M@ im Auftrage der Beklagten die Ausstel-
lung des Lagerscheines wegen Irrtums an. Weéiter heiflit es in
diesem Schreiben:

"... Gleichzeitig gebe ich i.A. von Herrn H¢jP
@ tckannt, daB er nach Lage des Falles entschlos-—
sen ist, die Ware der Firma B@iP auszuliefern..."

In dem nunmehr iiber das Vermsgen der Firma SED ex-
6ffneten Konkursferfahren erreichte die Bank auf Grund des
Lagerscheines, daB ihr der restliche bei der Beklagten ein-
gelagerte Sonnenblumenschrot einschlieBlich des von der Fir—
ma _S- an die Kliégerin verkauften und noch vorhandenen
Sommenblumenschrots ~ 48.3710 kg - auvsgeh@ndigt wurde.

Dadurch hat die Klagerln einen Vermbgensschaden von
11.884,26 DM erlitten.

Die Klégerin verlangt von der Beklagten Ersatz dieses
Vermbgensschadens. Sie stiitzt ihren Anspruch auf Verwah-
rungsvertrag, Abtretung des Herausgaheanspruchs der Firma
S-, unerlaubte Handlung und Schuldanerkenntnis der
Beklagten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlandes-
gericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die
Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter. Die Kldgerin
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bittet um Zuriickweisung der Revision.

1. Das Berufungsgericht stellt fest, die Firma S—
habe ihren gegen die Beklagte nach § 635 BGB bestehenden

schuldrechtlichen Anspruch auf Riickgabe der eingelagerten
Ware in Hohe von 60 t an die Kligerin abgetreten (§ 398),
ohne daB dadurch der lLagervertrag zwischen der Firma S—
- aud der Beklagten im iibrigen beriihrt worden sei. Die
Abtretungserkldrung liege, so wird im angefochtenen Urteil
ausgefiihrt, im Schreiben der Pirma S— an die Klidge-
rin vom 20. Dezember 1956. Dieses Schreiben enthalte nicht
nur eine Freistellung der Ware,'sondern die {bertragung des
Riickgabeanspruchs gegen die Beklagte, was in den Worten zum
Ausdruck komme: "die Partie liegt dort abholbereit zu Ihrer .
Verfiigung." Die Klidgerin habe sich, wie das Berufungsgericht f
in anderem Zusammenhang ausfiihrt, sichern wollen. Sie habe
das Angebot auf Abschlufl eines Abtretungsvertrages auch an-
genommen. Fiir die Abtretung spreche auch das Schreiben der
Firma SEJE® vom 8. Pebruar 1957, in dem sie der Klige-
rin mitgeteilt habe, daB ab 16. Januar 1957 die Restpartie
von ca. 48 t auf deren Rechnung und Gefahr lagere.

Die Revision weist darauf hin, sie verkenne nicht, dasB
es sich um die Auslegung einer Willenserkldrung handele,

Sie meint aber, die Erklirung der Pirma sE» in Schrei- |
ben vom 20, Dezember 1956 (sowie die der Beklagten im Schre1—=

ben vom 22. Dezember) sei vom Berufungsgerlcht un2u1a331g
erweitert worden (BGHZ 9, 278). Es sei in der Erklirung ge-
rade nicht von einer Abtreturig des Herausgabeanspruchs ge-
sprochen. Die verwendeten Begriffe "freigestellt", "abhol-
bereit zu Ihrer Verfiigung" enthielten nur eine Erméchtigung,
daB die Kldgerin die Ware abholen kénne. Die Firma § ¥
habe der Bank gegeniiber Pflichten gehabt, die einer vollstén- }
digen Aufgabe ihrer Rechte entgegen”gestanden hatten. Wenn :
der Herausgabeanspruch abgetreten worden wédre, hidtte es des
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Hinweises im Schreiben vom 8. Februar 1957 nicht bedurft,
da dann schon ab 20. Dezember 1956 die Ware auf Rechnung
und Gefahr der Klédgerin eingelagert gewesen widre. Die von
den Parteien des Verwahrungsvertrages verfolgten Zwecke
hétten auch durch die bloB8e Erméchtigung an die Beklagte,
der Klagerin die Ware herauszugeben, erreicht werden kon-
nen; einer Abtretung des Herausgabeanspruchs habe es dazu
nicht bedurft.

Die Revisionsriigen sind unbegriindet. Es handelt 3ich
weder um die SchlieBung einer Vertragsliicke noch gar um
die unzuléssige Erweiterung des Vertragsgegenstandes,
vielmehr um die Auslegung einer Willenserkldrung, die in
der Revisionsinstanz nur beschréankt nachpriifbar ist. DaB
die Vertragsparteien das Wort "Abtretung" nicht gebraucht
haben, ist unerheblich. Das Berﬁfungsgericht hat nicht ge-
gen AuslegurigeregelnverstoBen,. wenn es in dem Satz "die
Partie liegt dort abholbereit zu Ihrer Verfiigung" eine Ab-
- tretungserklédrung sieht. Die Revision will mit ihrer Be-
hauptung, darin sei nur eine Ermdchtigung des Lagerhalters
zur Herausgabe der Ware an die Klégerin enthalten, in un-
zuldssiger Weise ihre Auslegung an die Stelle der des Be-
rufungsgerichts setzen. Die Verpflichtungen der Beklagten
gegeniiber der Bank sind, wie unten ausgefiihrt werden wird,
nicht verletzt worden. Da durc¢h die Abtretung der Verwah¥~
rungsvertrag zwischen der Firma S- und der Beklagten
im ibrigen nicht beriihrt worden ist, wie das Berufungsge-
richt zutreffend annimmt, und die Ware der«K@égerin auch
noch nicht iibergeben oder an sie versandt worden war, la-
gerte sie im Zeitpunkt des Schreibens vom 8. Februar 1957
noch auf Rechnung und Gefahr der Firma SElP. Das Be-
rufungsgericht konnte daher dieses Schreiben zur Stiitze
seiner Ansicht, die Beklagte habe den Rﬁckforderﬁngsan—
spruch am 20. Dezember 1956 abgetreten, heranziehen. Die
Kldigerin wollte sich fermer, bevor sie das Wechselakzept
ausstellte, sichern; das hat die Revision verkannt. Durch
eine bloBe Ermdchtigung des ILagerhalters, ihr die Ware
auszuhédndigen, wdre sie nicht gesichert gewesen; dazu war
notwendig, daB sie selbst einen Anspruch gegen den Lager-



-9 -

halter erlangte; sie hat das deutlich in ihrem Schreiben
an die PFirma S- vom 21. Dezember 1956 zum Ausdruck
gebracht, in dem sie vor Bezahlung der Ware (durch Wechsel
akzept) einen durch den Lagerhalter gegengezeichneten Lie-
ferschein oder die Bestdtigung des lLagerhalters, daB die
Ware zu ihrer freien Verfiigung dort lagerte, verlangte;
letzteres ist dann am 22. Dezember geschehen, worauf die
Kldgerin das Akzept ibersandte. Auch dieses Schreiben hdt-
te das Berufungsgericht zur Stiitze seiner Ansicht von der
Abtretung des Riickforderungsanspruchs heranziehen konnen.

angenommen, daf die Firma S den gegen die Beklagte
gerichteten schuldrechtlichen Anspruch auf Riickgabe von

60 t aus der Gesamtmenge von ca. 156 to an die Klégerin
abgetreten habe.

Nach alledem hat das Berufunisgericht rechtsfehlerfrei

2. Nun stand allerdings auf Grund des zwischen der Bank
und der Firma S- am 20, Januar 1951 geschlossenen
Sicherungsiibereignungsvertragea das Eigentum an den 60 t
der Bank 2zu. Davon geht auch die Revision aus. Der Riick-
forderungsanspruch gegen die Beklagte als Verwahrer stand
daher der Bank und nicht der Pirma SUJjJJ® zu (¥r. 1,2,6
der Geschiéftsbedingungen der Bank). Das hat das Berufungs-
gericht iibersehen, wenn es von der Abtretung des der Firma
S- zustehenden Anspruchs aus § 695 BGB spricht. Je-—

doch ist die von der Firma SEJl® vorgenommene Ahtretung

wirksam, da sie mit Einwilligung der Bank erfolgte (§ 185
Abs. 1 BGB). Denn nach Nr. 11 der Geschdfitsbedingungen war
die Firma SEJ® ermichtigt, die der Bank ubereignete
Ware im Rahmen eines ordnungsgemédflen Geschdftsbetriebes
weiter zu verduBern. Diese Ermachtigung deckt, wie-das Be-
rufungsgericht zutreffend annimmt, die Abtretung des schuld-
rechtlichen Anspruchs gegen den lagerhalter zu Gunsten des
Kdufers der Ware. Zwar galt diese'Erméchtigung "vorbehalt-
lich des jederzeitigen Widerrufs der Bank". DaB die Bank

.die Ermichtigung vor dem 20. Dezember 1956 widerrufen habe,

behauptet aber die Beklagte selbst nicht. Nach der Abtre-
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tung, der "Vornahme des Rechtsgeschiafts" i.S. des § 183 BGB,
konnte die Bank die Ermédchtigung nicht mehr widerrufen, da
sie nicht einseitig das von der Kl&dgerin erworbene Recht zer-
storen konnte. Insofern unterscheidet sich der vorliegende
Fall von dem in BGHZ 14, 114, 118 ff entschiedenen Rechts-
streit, wo eine'Verfﬁgung nach § 185 nicht getroffen war.
Das Berufungsgericht hat daher recht, wenn es ausfiihrt, der
Abtretung des schuldrechtlichen Ansvruchs gegen die Beklagte
auf Riickgabe der 60 t habe das Sicherungseigentum der Bank
nicht entgegengestanden. Die Bank hatte nach der Abtretung
ihres Riickgabeanspruchs an die Klégerin kein Recht mehr,

der Auslieferung der restlichen ca. 48 t an die Kligerin zu
wideraprechen. Wdre das Gut an die Kldgerin ausgeliefert wor-
den, so hétte die Bank zwar nicht ihr Sicherungseigentum
verloren, das kraft des Eigentumsvorbehalts ihr weiterhin
unter der aufldsenden Bedingung der Zahlung des Kaufpreises
zustand (§ 455 BGB); auch widre sie mittelbare Besitzerin
geblieben (BGHZ 10, 69, 71). Die KlHgerin hdtte nicht, wie
die Revision meint,gutgléﬁbiggdas Eigentum unter Zerstdrung
des Sicherungseigentums §=r Zank erlengt, wohl aber hitte
sle aus der schuldrechitlichen Vereinbarung ein Recht zum
Besitz. gegeniiber der Bank gehabt (§ 986), sie hétte ein
dingliches Anwartschaftsrecht (aufschiebend bedingtes Eigen-
tum) erworben, das nach Einlésung des Akzepts am 27. Mirz '
1957 zum Vollrecht, ndmlich zum Eigentum auch dann gewor-
den wére, wenn in diesem Zeitpunki die Bank mit dem Uber-
gang des Eigentums auf die Klidgerin nicht mehr einverstan-
den geﬁesén widre (BGHZ 20, 88, 97; 28, 16, 22). Der etwaigen
Absicht der Bank, das ibr bei Auslieferung der ca. 48 +

noch zustehende Sicherungseigentum zum Zwecke ihrer Befrie-
digung wegen anderer Anspriiche gegen die Firma S- zu
verwenden, stand die mit ihrer Einwilligung vorgenommene '
Abtretung entgegen. Mit der Einlosung des Akzepts ist die
Bank in den Besitz des Gegenwerts fiir die Ware gekommen,

ihr Sicherungseigentum wdre dsher auch nach Nr. 11 Abs. 1
Satz 3 erloschen.
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Das Berufungsgericht hat festgestellt (Urteil S. 21),
daB die Firma SEJJ der Kligerin auBer dem schuld-
rechtlichen auch den dinglichen Herausgabeanspruch
(§§ 870, 931) iibertragen wollte. Es hat aber unter Be-
zug auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ 52,
385; 103, 151) und des Bundesgerichtshofs (BGHZ 21, 52;
vgl. auch 28, 16) die Ansicht vertreten, daB diese Uber-
tragung unwirksam sei, da die 60 t nicht éusgeschieden wa-—
ren. Es kann dahingestellt bleiben, ob es nicht dem Willen
der Parteien entsprach, den Mitbesitz der Kldgerin an der
ganzen Menge von cai 156 t und eine entsprechende Anwart-
schaft der Kldgerin auf das Miteigentum zu begrﬁnden, da
die Klage schon unter dem Gesichtspunkt der Abtretung des
bloBen schuldrechtlichen Anspruches begriindet ist.

3. Das Berufungsgericht stellt fest, die Beklagte habe
von der Abiretung Kenntnis erlangt und sei dsher durch
ihre Leistung an die Bank nicht von ihrer Verpflichtung
gegeniiber der Kligerin frei geworden. Die Firma S—
habe né@mlich der Beklagten am 20. Dezember 1956 fernmiind-
lich erklért und schriftlich bestdtigt, sie stelle die

60 t fiir die Kldgerin zur"direkteq Abnahme frei. Darin

sei eine Anzeige der Abtretung enthalten., Hinzu komne,

daB die Beklagte ihrerseits auf Veranlassung der Firma
S- der Kldgerin am 22. Dezember die Freistellung
telefonisch und schriftlich bestdtigt und mitgeteilt habe,
die Ware stehe abholbereit zur Verfiligung der Kligerin.
Auch der Umstand, daB in der Bestandsmeldung an die Bank
per 31. Dezember 1956 der an die Kl#gerin verkaufte Schrot
nicht mit aufgefithrt worden sei, lasse erkennen, daB die
Beklagte von der Abtretung Kenntnis gehabt habe. Die Be-
klagte, die als Iagerhalter mit den Gepflogenheiten des

" Handelsverkehrs vertraut gewesen sei,'habe nicht im Zwei-
fel darilber sein konnen, daB siech die Klégerin habe sichern
wollen, ais sie die Bestdtigung der PFreistellung verlangte,
und daB die Firma S- der Klégerin mit der "Frei-
stellung" auch den dinglichen und den schuldrechtlichen
RﬁckgabéanSPruohfhébéfabﬁfeténfwolién;ySChliéﬁlich~gdheﬂ
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aus dem Schreiben der Beklagten an die Bank vom 11. Mérz
1957, aus den unwidersprochen hingenommenen Bestdtigungs-
schreiben der Kldgerin an die Beklagte vom 12. (und 19.)
Mirz sowie aus dem Brief des Dr. M@Jp an die Bank vom

21. Marz eindeutig hervor; daB8 die Beklagte sich ihrer
Herausgabepflicht der Kldgerin gegeniiber bewuBt gewesen
sei. Die Beklagte habe nichts vorgetragen, geschweige denn
bewiesen, woraus sich die Mdglichkeit ihrer Unkenntnis von
der Abtretung ergebe. Einer Vernehmung der von der Klége-
rin benannten Zeugen bediirfe es nicht.

Ohne Erfolg bekimpft die Revision die Ansicht des Beru-
fungsgerichts, die Klégerin brauche die Auslieferung der
ca. 48 t_Schrot an die Bank nicht gegen sich gelten zu las-
sen, da die Beklagte die Abtretung gekannt habe (§ 407 BGB).
Eine solche Kenntnis liegt regelméiBig dann vor, wenn dem
Schuldner die die Abtretungsenthaltende Willenserklérung
scines bisherigen Gldubigers in zuverléssiger Weise mitge-
teilt worden ist. Hélt der Schuldner diese Willenserklidrung
irrtiimlich nicht filr eine Abtfetung und leistet er an den
bisherigen Glﬁubiger, 80 handelt er ebenso auf eigene Ge-
fahr, wie wenn er eine ihm mitgéteilte Abtretung nicht fiir
wirksam h#lt (RGZ 102, 385, 387). Dies muB jedenfalls dann
gelten, wenn der Schuldner selbst Zweifel Uber Ridhtigkeit
seiner rechtlichen Beurteilung der ihm mitgeteilten Willens-
erkldrung hat und mit der Mﬁg&ichkeit rechnen muB, daf diese
von den Gerichten als Abtretung beurteilt wird. Es wiirde
eine unzul#éssige, mit den Erfordernissen des Rechtsverkehrs
nicht zu vereinbarende ﬁberspannung des Begriffs der Kennt-
nis von der Abtretung bedeuten, wollte man den in § 407
geschiitzten guten Glauben des an den Nichtgléubiger leisten-
den Schuldners auch in den Fdllen annehmen, in denen der
Schuldner die tatsichlichen Umsténde der Abtretung kennt
und sich iiber Zweifel in der Beurteilung der Rechtslage
hinwegsetzt. Eines so weitgehenden Schutzes bedarf der
Schuldner auch nicht, da er die geschuldéte Leistung un-
ter den Voraussetzungen der §§ 372 Satz 2, 383 Satz 2 nin-
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terlegen, ggfs. im ProzeB sich durch Streitverkiindung
sichern kann.

Eine Nachpriifung des angefochtenen Urteils unter diesen
Gesichtspunkten 1l#Bt keinen Rechtsfehler erkennen; auch 5
hat das Berufungsgericht bei seiner Auslegung keinen Ver-
fahrensverstoB begangen. Es ist unerheblich; daB die von
der Firma S— gegeniiber der Klégezjin abgegebene und
der Beklagten bekanntgegebené"WillenSerklérung nicht das
Wort "Abtretung" enthalten hat. MaBgebend ist, ob sich aus
dieser Willenserkldrung ergibt, da8 die Kliigerin an Stelle
der Firma S von der Beklagten die Riickgabe der 60 t
sollte fordern ktnnen und dies die Beklagte erkannt hat.
Wenn nun die Beklagte in ihrem Schreiben vom 22. Dezember
1956 der Kldgerin best#étigt, die Ware stehe abholbereit
zu ihrer Verfiigung, so konnte dem das Berufungsgericht ent-
nehmen, daB die Beklagte erkannt hat, da8 der Herausgabean— |}
‘spruch nunmehr der Kligerin zustand; denn die Klégerin konn—fi
te nur dann iiber die Ware verfiigen, wenn sie und kein ande-— ¥
rer das Gut von der Beklagten verlangen konnte; eine bloBe
Erméchtigung an den Lagerhalter, das Gut an'die Kldgerin
" herauszugeben, verschaffte dieser noch keine Verfiigungsmdg-
lichkeit iiber die Ware. Die Richtigkeit seiner Auslegung
konnte das Berufungsgericht durch das spétére Verhalten
der Beklagten und ihres Beauftragten Dr. M- im Mirz 1957
bestﬁtigt finden. Auch konnte das Berufungsgericht seine An- §
sicht auf das der Beklagten bekannte Sicherungsinteresse derii
Klégerin stiitzen. Die Revision meint zwar, die Klégerin habe |
kein Recht auf Sicherung gehabt, von der auch in der4Korres~§;
pondenz keine Rede sei. Dabei verkennt sie aber, daB die ;
Kldgerin die Begebung ihres Akzepts sehr wohl von ihrer
Sicherstellung in Form der Abiretung des Herausgabeanspruchs?i
abhiingig machen konnte. Sie verkennt weiter, da8 sich das i
Berufungsgericht wegen der Kenntnis der Beklagten von dem
Sicherungsverlangen der Klégerin nicht auf den Brief der
 Kldgerin d3 die Firma SEJD vom 21. Dezember 1956 be-
zieht, sondern seiner Feststellung den der Beklagten be-
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kannten Sachverhalt im Zusammenhang mit den ihr gel&aufi-
gen Gepflogenheiten des Handelsverkehrs zugrunde legt. Es
ist weiter nicht richtig, daB im angefochtenen Urteil die
Auffassung vertreten worden sei, die Klédgerin habe sich an
die Beklagte mit der Bitte um Bestiétigung der Freistellung
gewandt (was iibrigens dem Vortrag der Beklagten im Schrift-
satz vom 4. Februar 1958 S. 2 entspricht); vielmehr ist das
Gegenteil richtig (Urteil S. 23); im iibrigen ist diese Fra-
ge unerheblich.

Unverstdndlich ist die Meinung der Revision, das Beru-
fungsgericht habe die Beweiswiirdigung in unzulédssiger #Hei-
se vorweggenommen, weil es die von der Klégerin nachtrég-
lieh benannten Zeugen nicht vernommen habe. Das Gericht
kann selbstversténdlich von einer Zeugénvernehmung abse-
hen, wenn es von der Richtigkeit einer Behauptung, fiir die
ein Zeuge benannt'iét, bereits iliberzeugt ist. Das Berufungs-
| gericht hat seine Ubérzeugung'auch nicht auf die Beweislast
abgestellt; da der festgestellte Sachverhalt fiir die Bil-
dung der ﬁberzeugung des Gerichts im Sinne der Klage aus-
reichte, wédre es Sache der Beklagten gewesen, Tatsachen
vorzutragen, die geeignet geweéen widren, die Uberzeugung
des Gerichts zu erschiittern (vgl. RGZ 88, 4, 8). Wenn die
Beklagte solche Tatsachen nicht vortragen kann, sondern sich
sclbst auf die vom Berufungsgericht gewiirdigte Korrespon-
denz und die Telefongespraehe bezieht, so ist daraus er-
sichtlich, da8 sich die Revision hier wie auch mit ihrem
sonstigen,Vorbripgen'hinsichtlich der festgestellteﬁ Kennt-
nis der Beklagten von der Abiretung auf das ihr veréchlossee
ne Gebiet der Beweiswiirdigung begeben hat. Ergénzend mag be-
merkt werden, daB fiir die Frage der Kenntnis der Beklagten
von der Abtretung es ohne Bedeutung ist, ob sie etwa der
Meinung wér, die abgetretene Porderung auf Rﬁckgabé der Wa-
re habe der Firma ' zugestanden, wdhrend sie in Wirk-
lichkeit der Bank zustand, aber mit deren Einwilligung von

der Firma SEJJJ® avgetreten worden ist.:
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4. Daraus, daB die Beklagte die Abtretung des Riickgabean~
spruchs an die Kl&gerin gekannt hat, ergibt sich gleichzei-
tig, daB sie ihr Unvermbgen, die ca. 48 t an die Klégerin
auszuliefern, zu vertreten hat und. schadensersatzpflichtig
geworden ist (§§ 275 Abs. 2, 276, 280 BGB). Entschuldigungs-
griinde stehen ihr nicht zur Seite.

a) Nach dem unstreitigen und festgestellten (Berufungsur-—
teil S. 4, 27) Sachverhalt, von dem auch die Revision aus-
geht, hat die Beklagte in die Bestandsmeldung per 31. Dezem-
ber 1956 die von der Firma S- an die Klé&gerin ver-
kauften 60 t nicht aufgenommen, wdhrend diese Menge (ein-
schlieBlich der von der Kldgerin bereits abgeholten ca.

12 $) in den spdteren Bestandsmeldungen angegeben war. Das
Berufungsgericht meint, die spédteren Bestandsmeldungen seien
unrichtig gewesen, wihrend die Revision die Auffassung ver-
tritt, sie seien richtig gewesen, da der Bank an den noch
nicht abgeholten ca. 48 + das Sicherungseigentum zugestan-
den habe. Es bedarf keiner Untersuchung, ob die ca. 48 t
wegen des Sicherungseigentums der Bank noch in die Bestands-
meldungen éufgenommen werden durften. Wenn sie aufgenommen
wurden, so hidtte die Beklagte auf jeden Pall in diesen Hel-
dungen kenntlich machen miissen, dag8 der Amspruch auf Auslie-
ferung dieser Menge der Kligerin zustand. Wenn sie das un-
terliefl, weil ihr bei den Meldungen die Verhandlungen und Ab-
machungen mit und zwischen der Firma S- und der Kl&-
gerin vom Dezember 1956 nicht gegenwdrtig waren - die Beklag-
te hat selbst nicht behauptet, daB das Unterlassen darsuf be-
ruht habe, daB sie damals in diesen Abmachungen nur ihre Er-

. méchtigung zur Auslieferung an die Kldgerin, nicht aber ein

Recht der Kliégerin auf Herausgabe gesehen habe - so war dies
schuldhaft, wie das Berufungsgericht zutreffend annimmt, wo-
bei offen bleiben kann, ob_dieaes Verschulden fiir den ent-
standenen Schaden ursdchlich ist. Jedenfalls kann die Be-
klagte die unvollstindigen Bestandsmeldungen nicht zu ihrer
Entschuldigung heranziehen.

b) Am 6. Mdrz 1957 stellte die Beklagte auf Weisung der Fir-
ma SEJJJJ® der Bank einen Namenslagerschein iiber 156, 11 %




aus, worin auch die zur Verfiigung der Klidgerin gestellten
ca. 48 t enthalten waren. Das war rechtswidrig und schuld-
haft. Die Bank war trotz Nr. 6 letzter Absatz ihrer Bedin-
gungen nicht mehr berechtigt, von der Firma S- die
U'bergabe eines Lagerscheines zu verlangen, soweit sie in
die Abtretung des Riickgabeanspruchs an die Kligerin einge-
willigt hatte; ob sie dieses Verlangen auch gestellt hidtte,
wenn sie von der Abtretung und dem Eigentumsvorbehalt Kennt-
nis gehabt und gewuBt hdtte, daB das Wechselakzept bei ihr
eingereicht worden war, kann dahinstehen. Jedenfalls durfte
die Firma s- wegen der Abtretung die Weisung zur
Auéstellung des Lagerscheines nicht erteilen. Die Beklagte
durfte der Weisung nicht Folge leisten, da sie die Abtretung
kannte und sie die Firma S- nicht einmal auf die Be-
denken aufmerksam machte, die der ﬁbergabe‘des Lagerscheines
iiber die Géaamtmenge'von ca. 156 t entgegenstanden; einen
Anspruch auf Ausstellung eines Lagerscheinésfﬁber die ca.
48 t hatte nach § 48 A, B¢ ADSp nur die Klégerin. Da die Be-
klagte unter MiBachtung der ihr urspriinglich bekannten, spi-
ter in Vergessenheit geratenen Glaubigerstellung der Kldége-
rin den Lagerschein an die Bank itbergeben hat, hat sie sich
schadensersatzpflichtig gemacht Ihr grobes Verschulden er-
g€ibt sich, wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt,
daraus, daB sie sogar die ausgeschiedenen, von der Klégerin
abgeholten ca. 12 t in den Lagerschein aufgenommen hat. Hach
der Feststellung des Berufungsgerichts (Urteil S. 8) hat die
Bank auf Grund des Lagerscheins die Auslleferung der ca. 48 t
erreicht. Danach war die Ausstellung und ﬁbergabe des Lager-
scheins auch ursdchlich fiir den entstandenen Schaden.

¢) Auch die Auslieferung der ca. 48 t durch die Beklagte an
die Bank war nicht nur rechtswidrig, sondern auch schuld-
haft. Die Beklagte durfte an die durch den lagerschein f&rm-
lich legitimierte Bank die ca. 48 t nicht ausliefern. Sie
konnte den Rekta-lagerschein, der ein Wertpapier ist (Schle-—
gelberger-Schroder HGB, 3. Aufl., § 424 Anm. 10), in Hohe
dieser Menge kondizieren (§§ 812, 814 BGB, vgl. RGZ 83, 184,
187), da der Bank kein Anspruch auf Auslieferung der ca. 48 t
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zustand und sie daher den Lagerschein in HGhe von ca. 48 t
ohne Réchtsgrund besaB, die Beklagte aber bei Ausstellung
des lagerscheins irrtiimlich der Meinung war, der Bank stehe
ein solcher Anspruch zu; durch die Kondiktion konnte die Be-
klagte dem Auslieferungsverlangen begegnen. Lieferte sie
trotzdem und trotz des Widerspruchs der Kligerin, die nun-
mehr von der Ubergabe des Lagerscheins an die Bank Kennt-
nis erhalten hatte, die ca 48 t an die Bank aus, so handelte
sie auf eigene Gefahr. Sie kann auch nicht, wie die Revision
meint,‘die Verletzung der ihr als lLagerhalter obliegenden
Sorgfaltspflicht damit entschuldigen, daB sie die nicht ein-
fache Rechtslage nicht iibexblickt habe, zumal die schwierige
Rechtslage erst durch die auf dem Vérschulden(der'Beklagten
beruhende Ubergabe des Lagerscheins herbeigefiihrt worden ist

5. Den Schaden, den die Bank erlitten hat, erblickt das
Berufungsgericht mit Recht darin, daB ihr die restlichen ca,
48 t nicht ausgeliefert worden sind; da die Beklagte die Wa-
re nicht mehr ausliefern kann, hat sie die Kligerin in Geld
zu entschidigen (§§ 249, 251 BGB). Die HOhe des Schadens ist
vom Berufungsgericht ohne Rechtsfehler festgestellt.

Es kann dahinstehen,~ob sich die Klidgerin wegen des er-
littenen Schadens auch an die Bank halten konnte. Der Scha-
den ist jedenfalls durch die Forderungsverletzung der Re-
klagten entstanden. Die Kldgerin ist nicht gehalten, zu-
néchst zu versuchen, sich bei der Bank schadlos zu halten.

. Die Revision deutet die Frage an, ob die Voraussetzungen
des § 17 KO gegeben waren. Im.Revisionbverfahren kann diese
Frage nicht nachgeprift werden.‘Mi% der Einlosung des Ak-
zepts am 27. Mirz 1957 wére der Kaufvertrag zwischen der
Firma S.- und der Kliégerin von beiden Seiten vollstin-
dig erfiillt gewesen, wenn die Beklagte demiAuslieferungsver—
langen der. KlH#gerin pflichtgemdB nachgekommen wére. DaB das
Konkursverfahren iiber das Vermdgen der Firma S— vor-
her ergffnet worden sei, haben die Parteien nicht vorgetra-
gen und ist auch nicht vom Berufungsgericht festgestellt.
Auch die Revision behauptet dies nicht und hat keine Riige
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nach § 139 ZPO erhoben. Fest steht nach den Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts (Urteil S. 8), daB das Konkursverfahren
nach dem 21. Mdrz 1957 eroffnet worden ist. Selbst wenn das
Konkursverfahren in der Zeit zwischen dem 21. und 27. Mirz
erdoffnet worden widre, hdtte es des Vortrages der Beklagten
bedurft, daB der Konkursverwalter die Vertragserfiillung abge-
lehnt oder auf Erfordern der Klégerin, ob er die Erfiillung
verlangen wolle, keine Erklérung abgegeben hat. Da in die-
ser Richtung nichts vorgebracht worden ist, muB der Senat
davon ausgehen,'daﬁ_das Schuldverhdltnis in seiner urspriing-
lichen Gestalt bestehen geblieben ist (Bohle-Stamschridder KO
5. Aufl. § 17 Anm. 9). Dann hatte aber die Kliégerin, wie un-
ter I 2 ausgefiihrt ist, im Falle der Auslieferung der Ware
am 27. Mirz das Eigentum endgiiltig erworben und behalten,
da die Konkurserdffnung dem EigéntumserwerbAnicht entgegen-
gestanden hdétte (Mentzel-Kuhn KO 6. Aufl. § 26 Anm. 6, BGH
IM § 15 KO Nr. 1). Nur erginzend mag darauf hingewiesen wer-
. den, daB die Erfiillungsablehnung durch den Konkursverwalter
wegen VerstoBes gegen Treu und Glauben unwirksam gewesen wi-
re, wie das Reichsgericht in einem #hnlichiliegendensPallszept~
schieden hat (RGZ 140, 156, 162). "

6. Die Revision meint, der Schadensersatzanspruch der Kla-
gerin sei verjéhrt (§ 64 ADSP). Der Senat darf diese Prage
nicht priifen. Die Beklagte hat die Einrede der Verjéhrung

bis zum Schlu8 der letzten miindlichen Verhandlung'nicht erho-—
ben, sondern erst in einem nachgereichten, iffr nicht vorbe-
haltenen Schriftsatz geltend gemwacht. Nach SchluB der miind-
lichen Verhandlung konnte die Beklagte die Einrede nicht
mehr geltend machen (§ 278 ZP0). Da sie neues Parteivorbrin-
gen ist, unterliegt die erst in der Revisionsinstanz erhobe-
ne Einrede nicht der Beurteilung des Senats (§ 561 ZPO).

T
*

II. Da die Klage schon nach den unter I behandelten rechtlichen
Gesichtspunkten gerechtfertigt ist, bedarf es nicht der Prii-
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fung der Frage, ob sie auch auf Garantievertrag gestiitzt
werden kann, was das ‘Berufungsurteil - auch insoweit von
der Revision angegriffen - bejaht.

Die Revision der Beklagten war hiernach mit der Kosten-
folge aus § 97 ZP0 zuriickzuweisen.

Dr. Nastelski Dr. Haidinger Dr. Fischer

Dr. Norr . ' Dr,.Haager
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