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am 29. November 1951
Gl, Justizangestellter
. als Urkundsheawn.ter der

Geschiftgstelle.

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
der Firma Iygmggp GmbH, vertreten durci ihren Geschéfts.-
fuhrer in HENNEN, ‘UNEEstr W,

Kligerin und Revisionskligerin,
~ Prozessbevollmiichtigter: Rechisanwualt D -

g egen .

den Recltsanwalt Dr.F.REEE in VNN, S
str.@®, o2ls Konkursverwalter im Konkurse iiber das
Vermdgen der Firma X.H.XUP. VD, ‘e S@
o, |

Beklagten und Revisionsbeklagten,
- Prozessbevollmicl:tigter: Rechtsanvslt JuliEER -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

miindliche Verhandlung vom 22. Novewber 1951 unter Mit-
wirkung der Bundesrichtsr Dr.lersch, Rasl:e, Dr.Hartz,

Johannsen und Dr.Kregel

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Xli#gerin gegen das Urteil des

‘1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Oldenburg
vom 29, September 1950 wird auf Kosten der Kligerin
zuriickgewiesen. |

Von Rechts wegen



Tatbestands

Der Beklagzte ist Konkursverwelter liber das Vermbgen
der Firna K.H.KqMEE® G.m.b.H., Gerdtebau, in /{mm
. Vor der Zrifinung des foniursverful:rens hatte
die Jetzige Gemecinschuldnerin mit der Kligerin einen
Vertrag auvf Liieferung von Beumaterial iUber insgesamt
50 000.~~ Til abgecchlossen, der in Teillieferungen durch-
gefihrt werden sollte. Im Rahmen dieses Vertrages wurde
der erste von der Gemmeinschuldrerin niindlich erteilte
Auftrag itiber Lieferungen von Bauplatten verschiedener
Abmessungen zun Gessmitpreise von 7 235.-- Il durch die
Kldgerin mit Schreibven vom 4.712.1948 bestitigt. Darin
legte die Kliigerin nochmals die pereits miindlich ver-
einbarten Preisec, Zahlungsbedingungen und Lieferungs-
zelten nieder und bat am Schluss, ihr auch den Empfang
dieser liltteilung zu bestiitigen. Am unteren Rande der
ersten Seite des Sciu:reibens mit gedrucktem Firmeunkopf
befindet sich in kleiner Druckschrift der Verunerk "Er-
fillungsort HEEEH" uvnter dem es in noch kleinerer
Schrift heisst: "Alle unsere Angebote und Lieferungen
erfolgen cusschliesslich auf Grund unserer allgemeinen
Kauf- und Lieferungsbedingungen." Diese Bedingungen
waren jedoch dem Schreiben nicht beigefiigt. Den Eingang
dieses Schreibons gab auch die Gemeinschuldnerin dexr
Kligerin unter dem 7.12.1948 bekannt mit ihrem Einver-
stéindnis zu den angegebeﬁen Preisen, Zanlungsbedingungen
und Lieferzeiten. Die allgemeinen Kauf- und Lieferungs-
bedingungen wurden derin nicht ausdriicklich erwdhat.
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Die bestellten Bauplatten wurden am 10.1.1949
durch die Klidgerin geliefert, sie wurden jedoch nicht
bezahlt. Am 16. Januar 1949, einem Sonntag, erschien
der Geschiiftsfiihrer der Kligerin im Betrieb der Gemein-
schuldnerin und verlangte unter Hinweis auf Ziff 22
seiner Lieferungsbedingungen, welche er bei dieser Ge-
legenheit der Gereinschuldnerin bekanntgab, eine Si-
cherung fiir die noch ausstehende Zahlung des Kauf-
préises. Nach dieser Bestimmung hat bei einem Kaufver-
trag der Kiufer auf Verlangen fir die ordnungsgemésse‘
Erfiillung seiner Verbindlichkeiten eihe_durch die Kls-
gerin jedcrzeit einforderbare Sicherheit zu leisten.
Der Geschiiftsfiihrer der Gemeinschuldnerin erhod zu-
néichst Einwendungen gegen das Verlangen der Klégerin

auf Leistung einer Sicherheit, fand sich jedoch schliess-

lich dazu bereit. So kam es zum Abschluss eines Si-
cherungsiibereignungsvertrages, nach welchem die Gemein-
schuldnerin der Kligerin das Eigentum an verschiedenen
llaschinen ilbertrug. Einen Vordruck fiir den Vertrag hat-
te der Geschidftsfiihrer der Klidgerin mitgebracht.

_ Wenige Tage spiter, am 25.1.1949, stellte die
Gemeinschuldnerin bei dem Amtsgericht in Wilhelmshaven
den Antrag auf Eraffnﬁng des Kriegsaasgleichsverfahrens.
Nach dessen Ablelnung wurde am 7.2.1949 iber das Ver-
mégen der Gemeinschuldnerin das Xonkursverfahren, auf
eine Beschwerde hin aus formellen Griindem jedoch nicht
als Anschlusskonkursverfahren, ertffnet.
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Die Kldgerin hat mit der Klage zunichst Heraus-
gabe der ihr in dem Vertrag vom 16.1.1949 sicherungs-
halber {ibereigneten Maschinen verlangt. Mit der Be-
hauptung, der Konkursverwalter habe im Verlaufe des
Rechtsstreits die seinerzeit zur Sicherung iibereigneten
Maschinen verdussert und hierfiir einen Betrag von
8000.~- Dii erhalten, hat die Kldgerin spdter beantragth:

den Beklagten kostenpflichtig zu verurteilen,

an die Klégerin 6 706,50 Dii nebst 9 % Zinsen

auf 6000.-- DM fiir die Zeit vom 10. Februar 1949 (
bis zum 31. Liirz 1950 und nebst 9 % Zinsen suf

706.50 Dii filr die Zeit vom 4.lisirz 1949 bis zunm

31. Marz 1950 zu zahlen.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage .beantragt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Be-
rufung der Kligerin wurde zuriickgewiesen.

Iiit der Revision verfolgt die Kl¥gerin ihren Zah-
lungsanspruch weiter. Der Beklagte beantragt Zuriick-
weisung der Revision. '

Entscheidungzsgriindes

Die Kl#dgerin stiitzt ihren Zahlungsanspruch auf

§ 48 X0 in Verbindung mit dem Sicherungsiibereignungs-
vertrag vom 16. Januar 1949. Der Beklagte macht gel-
tend, dass dieser Vertrag von ihm wirkssm angefochten
gsei. Das Berufungsgericht hdlt die Anfechiung fiir be-
grindet, indem es feststellt, dass die Gemeinschuld-
nerin bei Vertragsabschluss bereits ihre Zahlungen ein-
gestellt habe und dass der Klégerin dies bekannt gewesen
sei (§ 30 Ziff i KO). Dagegen hidlt es die Anfechtungs—
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voraussetzungen des § 30 Ziff 2 KO deshalb nicht fiir
gegeben, viell der Sicherungsiibereiygnungsvertrag vom

16. Jenuar 1949 der Kligerin keine Sicherung gewdhrt
habe, die sie nicht have beansvrichen xnnen. Es geht
hierbei davon aus, dasg die allgemeinen Verkaufs- und
Lieferungebedingungsn der Kliigerin Inhalt des zwischen
ihr vnd der Gemeinschuldnerin abgeschlossenen Vertrages
geworden seien, weil auf sie, wenn auch nicht im Text
des Bestidtigungsschreibens vom 4. Dezember 1948, so doch
durch einen vorgedruckten Vermerk am unteren Rand der
ersten Seite dieses Schreibens hingewiesen sei. Nach-
Ziff 22 dieser Bedingungen aber habe die Kldgerin von
der Gemeinschuldnerin fiir die ordnungsniiissige Zrfiillung
ihrer Verbindlichkeiten eine jederzeit einforderbare
Sicherheit verlangen kgnnen,

Die Revigion hat in der mﬁndlicheh Verhandlung vor
dem erkennenden Senat - ausgehend von der Voraussetzung,
dass die allgemeinen Verkaufs- und Lieferungsvedingungen
Inhelt des zwischen der Kligerin und der Gemeinschuld- '
nerin abgeschlossenen Lieferungsvertrags geworden seien -
darauf hingewiesen, dass nach Ziff 24 dieser Bedingungen
die gelieferte Ware bis zur vdlligen Bezahlung .Iigentum
der Klagerih geblieben sei. Da die gelieferten Bauplat-
ten unstreitig nicht bezahlt seien, seien sie noch Eigen-
‘tum der Kligerin. Der Kaufvertrag sei also insoweit
noch nicht erfiillt, so dass der Tatbestand des § 17 KO
gegeben sei. Der Konkursverwalter habe sich offenbar
noch nicht dariiber erklért, ob er nach dieser Bestim-
"mung auf Erfiillung des Vertrags bestehen wolle oder nicht.
Im ersteren Falle werde die Keufpreisforderung der Kli-



gerin gemwiss § 59 Ziff 2 KO zu einer liasseforderung,
die gemiiss § 57 ,aus der iLonkursmasse vorweg zu berich-
tigén sei. ‘"enn das geschehe, vierde der Sicherungsilber-
eignungsvertrag gegenstandslos, so dass die Konkursgliu-
piger durch ihn nicht benzschteiligt seien, womit eine
wezentliche Vorausseizung {iir seine Anfechtbarkeit ent-
falle. Bestchke aber der Konhursverwalter nicht auf Er-
fiillung, so stehe der Kligerin auf Grund des Tigentums-
vorbehalts an den gelieferten Platten gemiiss § 43 KO
ein Recht auf Aussonderung zu. Sovieit die Xliigerin sich
dedurch wegen ihrer Kaufyreisforderung befriedigen ktn-
ne, werde derx Sicherungsﬁbereignungévertrag ebenfalls
geagenstandslos und denit, wie in dem zuesrst erdrterten
Falle, das Anfechtungsrecht hinféllig.

Diese ausfilihrungen vernSgen der Revision nicht zum
Erfolge zu verhelfen. Die Frage, welcke Bedeutung im
vorliegenden Falle einem etlwaigen Eigentumsvorbehalt zu-
gunsten der Kligerin zukomme, ist in den Vorinstanzen
von den Parteien offenbar nicht erdrtert worden. Nach
dem Schriftwechsel der Vertragspérteien, dessen Inhalt,
wie im Tatbestand des Berufungsurteils vermerit, vor dem
Berufungsgerichf vorgetragen ist, hat die Kldgerin die
von ihr zu liefernden Platten unmittelbar an die Ab-
nehmerin der Gemesinschuldnerin, némlich 2n die Firma
Hemmm-Fisen in DD versandt. Das entspricht auch
dem insoweit unbestrittenen Vorirag des Beklagten (Klage-
beentwortung Bl 2 R), dass die Platten am 10.Jauvar
1949 an die Pirua H@iih-Zisen geliefert seien, und
zwar zum Teil gegen Verrectnung auf deren Forderung ge-
gen die Gemeineschuldnerin, zum Teill gegen Barzahlung.




Die Vorinstanzen mussten hierrach davon ausgehen und
gind offenbar auch davon ausgegangen, dass die Platten
bereits vor der Erdffnung des Konkursverfahrens (7.2.
1949) von der Gemeinschuldnerin weiter verdussert waren,
und zwar im Einversténdnis der Kligerin (§ 185 BGB), die
ja, wie unstreitig isit, ihre allgemeinen Verl.aufs- und
Lieferungsbedingungen der Geneinschuldnerin erst am

16. Jenuar 1949 (also 6 Tage nach Lieferung an Hanse-
Eisen) zur Kenntnis gebracht hai, ohne dabei ihren
Eigentumsvorbehalt geltend zu wmachen.

Der Kaufvertrag zwischen den Vertragsparteien ist
somit hinsichtilich der hier in Frage stehenden ersten
Lieferuhg von beiden Seiten erZiillt. Anspriiche wegen
der in Aussicht genommenen weiteren Lieferungen sind

nicht erhoven. Die Kaufpreisforderung der Kldagerin ist{ demnach,

was auch bisher in diesem Recktsstreit offenbar von o,
keiner Seite in Frage gestellt war, eine Konkursfor- .
derung. Ob der Kligerin etwa gemiss § 46 KO in Verbin-

dung mit Ziff 24 der alléemeinen Verkaufs- und Lie-
fervngsbadinzungen ein Anspruch suf Abtretung des Hechts

der Gemeinschuldnerin auf eine etwa noch ausstehende
Gegeitleistung der Firma Heggm--isen zusteht, ist fiir

die Frage der Anfechtbarkeit des Sicherungsiibereig-
'nungsvertrags ohne Bedeutdng. Lurch den Abschluss die-

ses Vertrages hat die Gemeinschuldnerin Gegenéténde, die
sonst fiir die gemeinschaitliche Befriedigung der Kon7
kursgléubiger zur Verfiligung gestanden hitten, aufgege-

- ben. Damit ist zunichkst jedenfalls. eine Benachteiligung

der Konkursgléubiger im Sinne der §§ 29, 30 KO eingetre-

ten (vgl Jaeger XO 6. u 7. Aufl § 29 Anm 44; lientzel X0
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5. Aufl § 29 Anm 17). iienn diese spiiter gunz oder teil-
welise dadurch wieder in Foritfall gekommen sein sollte,
dass die Kl%gerin auf Grund ihres etwsigen vorerbrter-
ten Ersatzauszonderungsrechts hinsichtlich ihrer Kon-
kursforderung oder eines Teiles derselben zu einer ab-
gesonderten Befriedigung gelangt und infolgedessen die
ihr zur Sicherung iivereignecten Gegenstiénde insoweit zu
einer Deckung fiir ihre Kasufpreisforderung nicht heran-
zuziehen braucht, so hindert das nichi, dass die Be-

" naclteilijzung der Konkursgliubiger zunschst insoweit be-
steht, als der Kdnkursverwalter die zur Sicherung iiber-
eigneten Gegensténde, solarge sie vom Kliiger nicht frei-
gegeben sind, nicht im Interesse der XKoniursgliubiger
verizerten kunn. Solanze eine colche Freigabe nicht er-
folgt ist, muss ihm also das Anfechtungsrecht, falls
dessen sonstige Voraussetzungen erfiillt sind, zustehen.

Das Berufungsgericht ist hiernach mit Recht davon
ausgegangen, dass mit dem Aabschluss des Sicherungsiiber-
eignungsvertrags eine Benachteiligung der Konkursgliubi-
ger herbeigeliihrt ist. Dass es keine ausdriicklicie Fest-
stellung in diesem Sinne trifft, wie die Revision riigt,
ist unsch#dlich, da seine gesauten Ausfiihrungen zur Fra-
ge der Anfechtbarkeit des Vertrags vom 16.Januar 1949
offensichtlich auf dieser, fiir jede Konkursanfechtung
geforderten Voraussetzung aufgebaut sind. Dz, wie oben
dargelegt, die Kligerin Konkursgléubigerin ist, brauchte
das Berufungégericht auch nicit ndher darzulegen, ob eé
die Anfechtung nach § 30 Ziff 1, Fallgruppe 1 oder
- Pallgruppe 2, fiir begriindet ansah.
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Die Revision riigt sodanmm, dass die Annshme der Zah-
lungseinstellung auf unzureichenden tatsiichlicnen Fest-
stellungzen beruhe. Aus den Feststellungen des Berufungs-
gerichts ergebe sich nicht, dass die Gemeinschuldnerin
bereits am 16.Januar 1949 ihre félligen Geldverbindlich-
keiten in erheblichem Umfange wewen eines nicht nur vor-
ﬁbergehepden Mangels an Zahlungsmitteln eingestellt habe.

Diese Riige ist nicit begriindet. Des Berufungsge-
richt hat zunichst auf Grund der Aussage des Zeuzen I
G fcsigestellt, dass die Bank der Gemeinschuld-
nerin bereits vor dem 15, Januar 1949 mehrere von der
Gemeinschuldnerin ausgestellte Schecks nicht mehr ein-
geldst habe. Zu Unrecht meint die Revision, dass hierin
kein Anzeichen fiir die Zahlungseinstellung der Gemein--
schuldnerin habe erblickt werden kinnen, weil diese ihre
Verbindlichkeiten auch mit Hilfe anderer Geld- oder
Varenbestinde habe eriiillen konnen. Dass der Gemein-
schuldnerin damnals flilssige Barmittel in nenneunswertem -
Unfange nicht mehr zur Verfilgung gestanden haben, konn-
te das Berufungsgericht schon darsus folgern, dass sie
versucht hatte, ihre fglligen Zahlungsverpflichtungen
durch Hergabe ungedeckter Schecks, also durch Inanspruch-
nahme eines Bankkredits zu erfiillen, zu dessen Gewidhrung
die Bank nicht mehr bereit war. Dass sie sich auch durch
einen Verxauf von Varenbestiinden nicht mehr h¥tte in
die Lage versetzen kbnnen, ihre fulligen Geldverbind-
lichkeiten im wesentlichen zu eriiillen, konnte das Be-
rufungsgericht mit Recht daraus folgerﬁ, dass der Ge-
gchiftsfilhrer Kl vereits Anfang Januar dazu iberge-
gangen war, Material zu erheblich herabgesetzten Preisen
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zu verxaufen, dass absr trotzdem fglli_e Gelcéverbind-
lichkeiten in erieblichem Unfange unberlichen geblie-
ben waren. Liit dem LrlSs aus diesen Verk#ufen wurden
"mglichst" die Wilhelmshavener Lieferanten befriedigt.
Es konnten dabei aber - wie auch auf die Lohn- und
Gehaltsforderungen der Arbeiter und angestellten - nur -
Peilzahlungen geleistet werden (Aussage des Zeugen Tho-
mes Bl 32/33). '

Auch die Behauptung der Klégerin, dass ihr noch am
18. dJanuar 1949 eine zlinstige Auskunft ihrer Bank {iber
* die Geschiiftslage der Gemeinschuldnerin zgugegangen sei,
war nicht geeignet, die Anunahme des Berufungsgefichts,
dass die Gemeinschuldnerin am 16.Januar 1949 ihre Zah-
lungen eingestellt habe, in Frage zu stellen. Die XlH-
gerin hatte nicht angegeben, um welche Benk es sich da-
bei handelte, ob diese eine LKiederlassung in V{jIms
¥ hatte, auf welche Inforiationen und Beiiehungen'
ihre Auskunft sich sviutste und von welchem Tage sie da-
tiert war. Nach allem konnte die in dieser Auskunft wie-
dergegebere lieinung der beireffenden Bank, dass die
Gemeinschuldnerin zahluugsfiéhig sei, eine tatstichlich
bestehende Zahlungsuﬁiahigkeit“nicht ausschliessen, so
dass dcs Berufungsgericht das hierauf beziigliche Be-
weisangebot der Xligerin ohne Verstoss gegeﬁ § 286 ZP0
unbérﬁcksichtigt lassen konnte:

Pir ‘das Berufungsgericht bestiand auch kein Aniass,
ndhere _rhebungen ilber die HOhe der Riicksidnde an Lihnen
und Geh#dltern anzustellen, wie sie die Revision fiir er- ‘
forderlich h#lt. enn d=r Betrag dieser Riickstinde, wie -
die Kl#gerin nicht besireitet, sich am 25. Januar 1949

.
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auf 89.000,-- Il belied, so konnte das Beralungsgericht
auch ohne n#here Ermittlungen zu dem Schluss gelangen,
dass es sich bereits am 16. Janusr 1949 um erhebliche
Riuckstiinde gehandelt haben musste, die bis weit {iber
Janvar 1949 gzuriickreichten., Es konnte hierbei davon aus-
gehen, dass Anfang Januar 1949 die Zahl der Arbeiter
und Angestellten, die fiir diesen Zeitpunkt von der Klé-
gerin (Bl 63) mit "weit iiber 100", von der Beklagten

(BL 50 R) mit etwa 150 und in der von der Kldigerin. mit-
geteilten Auskunft ihrer Bank (Bl 63 R) mit etwa 100
angegeben war, jedenfalls nicht mehr als 200 betrug.

In der Tatsache aber, duss die Lohn- und Gehaltsriick-
sténde sich am 25.Januar 1949 trotz geleisteter Teil-
zahlungen bei diesem Bestand an Arbeitnehmern zu einem
derartigen Betrage aufgesummt hatten, kcunte das Beru-
fungsgericht, da Lohne und Gehdlter die dringendsten
Zahlunzen eines Betriebes sind, ein besonders deutliches
Anzeichen dafiir erblicken, dass die Gemeinschuldnerin
bereits am 16.Januar 1949 féllige Geldverbindlichkeiten
in erteblichem Umfanze nicht erfiillt, insbesondere L¥hne
und Gehidilter nur teilweise und schleppend bezahlt hatte,
so dass es bereits filr diesen Zeitpunkt eine Zahlungs-
einstellung als bewiesen ansehen konnte (vgl Bthle-
Stammschrdder KO § 30 Anm 2 c¢; Recht 1910 Nr 3594).

Das Berufungsgericht koumnte 'auch annehmen, und hat
offensichtlich auch angenommen, dass die Wichterfillung
der Verbindlichkeiten der Kligerin auf einem dauvernden,
_voraussichtlich nicht behebbaren liungel an Zahlungsmitteln
beruhte. Der Mangel hat, wie die sphHtere ﬁﬁtwicklung
zeigt, tatsHchlich nicht mehr behoben werden kinnen.
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Venn die Kliierin durauf hingeviesen hatte, dass die Ge-

meinschuldnerin am 16. Januar 1949 noch mibt einem gros-
seren Auftrag der Firma H@E-Eisen gerechnet habe, so
stand dies der Annahme eines voraussicintlich nicht be-
hebbaren Mangels an Zahluugsmitteln nicht entgegen. Eine
blosse unbestimmte, alsbald sich als triigerisch erweisende
Hoffnung, avf Grund eines mdjilicherwveise demn#ichst ihr
zuteil werdenden Auftrages wieder Kredit zu erhalten,
konnte die Zahlungseinstelluns der Klidgerin niehd zu
einer voriibergehenden machen. '

Dass die Zahlungseinstellung auch fiir die beteilig-
ten Gesch#ftskreise erkennbar wer, ergibt sich ohne wei-
teres aus den Feststelluﬁgen des Berufungsgerichts, dass
mehrere Schecks uneingeldst, dass bis in das Jahr 1948
hinein Lthne und Gehiéilter ricksiéindig geblieben und dass
die Kunden schon Anfang Jdanuar 1949 unruhig geworden wa-
ren, weil sie von der Nichtzahlung der Lohne und Gehidlter
gehort hatten.

Die tatschlichen Feststellungen des Berufungsge-
richkts reichen also aus, um seine Annahme, dass am
16.Januar 1949 eine Zahlungeselnstellung der Kliégerin
vorgelegen habe, zu rechifertigen. Das Berufungsgericht
hat hierbei weder den Begriff der Zahlungseinstellung
verkannt - was von der Revision auch niclit geltend ge-
macht wird - noch gegen Verfahrensvorschriften, Denk-
gesetize oder urfahrungsstitze verstossen. Einer néheren
Feststellung des Verhdlinisses der bezahlten zu den
unbezahlten Schulden der Gemeinschuldnerin an Hand ihrer
Geschiéfisblicher, wie sie die Revision fiir erfoxrderlich
hdlt, bedurfte es nicht mehr, da sich aus dem festge-
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stellten Sachverhait bereits mit hinreichender Sicher-
heit ergab, dass die Gemeinschuldnerin em 16. Januar
1949 ihre filligen Zahlungsverpflichtungen in erheb-
lictem Unfinige nicht mehr erfiilllen konnte. Auch die
Berilicksichtigung der durch die Wdhrungsumstellung be-
dingten Geldknaopheit sowie eines etwaigen Absinkens
der Materialpreise in der hier fraglichen Zeit nbtigten
das Berufungsgericht nicht zu einer anderen Beurtei-
lung. Verkiufe zu Preisen, die etwa 40 % unter dem
Marktpreis lagen (Aussage K@llllp). sind ohne weiteres
und unabhingig von den allgemeinen Geld- und Preis-
‘verhdltnissen als Notverkiufe gekeunnzeichnet, auch wenn
die Gemeinschuldnerin dieses Material in ihrem Betried
ohnehin nicht mehr verwenden wollte. Dass die Gemein-
schuldnerin den geringeren Teil des Erldses aus diesen
Verkiéiulfen zur Anschaffung von neuen liaterialien ver-
wandt hat, steht ebenfalls der Anmahme einer Zahlungs-
einstellung in dem ertrterten Sinn nicht entgegen.

Auch mit ihren Angriffen gegen die PFeststellung,
dass die Kligerin die Zahlungseinstellung der Gemein-
schuldnerin beim Abschluss des Vertrages vom 16. Junuar
1949 ‘gekannt habe, vermag die Hevision niceht durchzu-
dringen. ' '

Das BeruZungsgericht hat vor allem aus dewm Umstande,
dass die Kliégerin am 6.Januar 1949, als der Geschéfts-
filhrer der Gemeinschuldnerin sie in ihrem Betrieb auf-
suclte, noch keine Sicherung verlangt habe, obwohl die
erste Telllieferung mit einem Wert von 6 - 7 000.-- Dl
unnittelbar be%orgestanden habe, in Verbindung mit der
Tatsache, dass der Geschiditsfilhrer der Klégerin dann
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nach 10 Tagen sn einem Sonntagnachmittag unangemeldet

im Betriebe der Gemeinschuldnerin erschien und nun-
mehr mit allem Nachdruck die Sicherung verlangte,
gefolgert, dass die Kligerin inzwischen Ausiiinfte
iiber die Gemeinsciuldnerin erhalten haben miisse,

die sie bedenklich ge :acht h#tten. Diese Schluss-
folgeruug liegt auf dem Gebiete tatrichterlicher
Ubverzeu ungsbildung und kann duher mit der Revision
nicht nechgepriift werden, wsinen Verstoss gegen Dena~
gesetze oder Drfalirungssiitze lisst sie nicht erkennen
und swar auch insovieit nicht, als das Berufungs-
gericht annimnv, dass die Kligerin resondere Griinde
gehabt haben miisse, bei der Gemeiunschuldnerin auf’
eine sofortige Silcherungsiibereignung zu drédngen, wenn
ihr Geschiéftsfiihrer zu diesem Zwecke &an einem Sonn--
tagnachmittag, also zu einer fir derartige Verhand-
lungen unter Kaufleuten ungewthnlichen Zeit unan-
gemeldet den Betrieb der Gewsinschuldnerin aufge-
sucht habe. Das Berufungsgericnt hat dabei unter-
stellt, dass der Geschiftsfiihrer der Kligerin seine
auswdriigen Angelegenheiten regelmiissig sonntags zu
erledigen pflegte. £iner Vernehmung der hieriiir ven
der KIﬁgerin benannten Zeuvugen bedurite es deshalb

nicht. Das’ Berufungsgericht konute aber trotz dieser .

Uﬁterstellung etwas Ungewthnliches und Auffilliges
darin erblicken, dass der Geschiiftsfithrer der KlH-
gerin unangemeldet an einem Sonntag, und zwar an
einem Sonntagnachmittag erschienen war. Bel einem
unangemeldeten Besuch um diese Zeit musste er damit
rechnen, den Geschéfisflihrer der Gemeinschuldnerin

®
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nicht angutreffen. Daran musste ihm aber nach seinem
vom Berufungsgericht festgestellten Verhalten bei den
Verhaudluugen, die dem Abschluss des Sicherungsiiber-
eignungsvertrags vorausgingen (Androhung gericiutli-
cher Massnahmen fiir den Fall der Verweigerung einer
Sicherheit, Verlungsn eiuer Biirgschaftsleistung des
Geschédftsfilhrers KGNEND), unter allen Umstdnden ge-
legen sein. Vlenn er trotzdem unangemeldet erschien,
so konnte das Berufungsgerichi{ auch unter der Voraus-
sevzung, dass er zu seinen Geschdftsfahriten selbst
die Sonntagnachmittage benutute, daraus folgern, dass
es ihn angesichts der ikm bekannigewordenen Zahlungs-
einstellung der Gem2insghuldnerin bei seinem Be-
suchk dar.uf angekommen sei, iiberruschend uvder doch

so schunell wie m¥glich bei der Gemeinschuldnerin
eingutreffen, um fiir die Kligerin zu retten, was

noch zu retten war. Die Revision hat denn auch zu
diegem Punkt eine Verlet:ﬁng der Auifklarungspiiicht
des Berufungsgerichts in dem Sinne, dass es die
Kligerin gemiss § 139 SPO zu einer Erklﬁruhg dariiber
habe verunlassen miissen, aus welchem Uruncée ihr Ge-
schiftsfihrer seinen Besuch bei der Gemeinschuldnerin
nichi vorher angekiindigt habe, nicht geriigt und die-
sen Grund - was Voraussetzung fiir eine solche Riige
gewesen widre - auvuch in der Revisionsinatanz nicht.
engegeben. wenn sie geltend macht, dass der Zeuge
Schiff gemiss § 396 Abs 2 ZPO hieriiber bel seiner
Vernehmung habe gefragi werden miissen, so verkenut
sie, dass es Sache der Kligerin gewesen widre, entweder
schon- bei der Vernehmung des Zeugen vor dem Landge-
richt Essen seine Befragung zu diesem Punkt zu veran-

[N
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lassen oder doct, rachdem in der Berufungsheant-
wortung (Bl 77 R) die Pl6tzlichkeit seines Besuches

vom Bel:lagten besonders betont war, seine nochmalige.

Vernehmung zu der von ihr esufzustellenden Behauptung
zu beantrogen, dass die inmeldung seines Besuches
aus einer nicht mit der Zshlungseinstellung der Ge-
meinschuldrerin zusammenngngerden Grunde unterblie-
ben sei. Da die Kl#égerin entsprechende Antriéige nicht
gestellt hat, ist der von ihr geriigte Verfuhrens-
mangel gemiss § 295 ZP0 sls gehsilt anzusehen (vgl
Stein-Jonas~Scldnke § 396 Anm I). Eine Erklérung
dafiir, warum die Kliigerin am 6.Januvar 1949 troitz uun-
mittelbar bevorstehender Lieferung noch keine Si-
cherungsgiitereignung verlangt habe, ist ebenfalls

in der Revisionsbégrﬁndung nicht abgegeben worden;
so dass die Revision mit dem Vorwurf, das Berufungs-
gericht habe nach dieser Richtung den Sachverhalt
durch Ausiibung des richterlichen Fragerechts niher
aufkliren miissen, nicht gehdrt werden kann (vgl RG
Jw 31, 1795).

Dass der Beklagte die Kenninis der Kligerin von
der Zahlungseinstellung der Gemeinschuldnerin zu
beweisen hatte, hat das Berufungsgericht nich? ver-
kannt. Zu Unrecht zieht die Revision aus dem Satz
des Berufungsurteils (S 15), die von der Klégerin
geltend gemachten Gesicltspunkte kdnnten die Annahnme,
dass diese die Zahlungseinstellung gekaunt habe,
nicht widerlegen, den Schluss, das Berufungsgericht
habe hier die Grundsitze iiber den Bewels des ersten
Anscheins angewandt. Bei den vom Berufungsgericht




W

- 17 =

hier gemeinten Gesichtspunkiten handelt es sich. wie
der Zusammenhang, in welchem der angefilhrte Satz
steht ergibt, um unatreitige oder zugunsten der Kli-
gerin cls richtig unterstellte Umstdnde, die wile das

- Berufungsgericht irrtumsfrei annimui, denkgesetzlich

seiner Uberzeu_ung von der Kenntnis der Klégerin - T
nicht entgeapenstehen. Die Frage der Beweislast wird
damit nicht beriihrt. : .

Auch der Satz des Berufungsﬁrteils, gegeniiber
dgr Uberzeuzung des Gerichts habe die Klégerin den
Gegenbeveis fifhren miissen (S 14), spricht nicht fir _
- die Auffassung der Revision. Das Berufungsgericht : S
griindet diece seine Uberzeuwzung nicht auf Erfahrungs-
sétze Uber einen regelgemiissen Gescheheunsablauf, son-_
dern auf die im einzelnen von ihm 9r6rterten "Um-
sténde in ihrem Zusammenhang". De:_Satz;~dass es : | )
deagegeniiber Sacke der Kligerin gewesen wﬁre,_den '
Gegenbeweis zu fﬁhreh, viar allerdings uberflﬁséig.

" Er bringt nur den fiir jeden.Prozess geltenden Grund-
satz zum Ausdruck, dass es dem Gegner der bewelis-
belasteten Partei offensteht, den Beweis fir die
Nichtwahrheit der von letzterer zu beweisenden . Tat-
sachen ‘zu fihren, was schon dadurch geschehen Kann,
dass die Uberzeugung, die das Gericht auf Grund des _
von der beweisbelasteten Partei géfﬁhrten Beweises }
gewonnen hat, wieder zweifelhaft gemacht wird (vgl |
Rosenberg Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechis
"5.4ufl § 111 I, 3a S 501). Das Berufungsgericat |
Spricht jeﬁoch aus, dass seine Uberzeugung, der Zeuge . i' i
Schiff habe am 16.Janvar 1949 die ilerkmale, die die
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Zahlungseinstellung der Gemeinschuldnerin begriinde-~
ten, gekannt, durch das Vorbringen der Kligerin und

~ die dariiber erhobenen Beweise nicht erschiittert wor-
den sei, Seine Feststellung, dass der Bexlagte den
Sicherungs ilbereignungsvertrag auf Grund des § 30

Ziff 1 KO wirksam sngefochten habe, besteht danach

zu Recht. Ziner Prifung der Frage, ob auch die Voraus-
setzungen fiir eine Anfechtung mach § 30 Ziff 2 KO
gegeben sind, und deigemiiss einer Stellungnalme zu der
Frage, ob die allgemeinen Verkaufs- und Lieferungs-
bedingungen der Kligerin Inhalt des zwischen ihr und
der Gemeinschuldnerin abgeschlossenen Vertrages ge-
worden sind, bedurfte es hiermach nicht.

Danach konnte die Revision keinen Erfolg haben.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 2PO.

Dr.Lersch faske Dr.Hartz  Johanusen Kregel.
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