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Gesetz: BGB §§ 868, 930,'934

Rechtssatz: Fordert jemand den unmittelbaren Besitzer einer
Sache auf, diese BSache kiinftig filr ihn zu ver-
‘wahren, s6 erlangt er dadurch, dass der unmit=

" telbare Besitzer sich dem Auffordernden gegen-
iber so verhdlt, als sei er bereit, die Sache
fitr ihn zu Yérwahren, keinen mittelbaren Besitz,
wenn der unmittelbare Besitzer den Besitz tat-

. s#ichlich weéiter fiir einen Dritten ausiibt.

Aktenzeichen: IV ZR 135/54 L
Urteil des BGH v. 19. Januar 1955 OLG Celle
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IV ZR 135/54

Verkiindet
am 19.Januar 1955
Schorm, Justizaagest.,
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Vol&kes

In dem Rechtasstreit

der BN Volksbank e.G.m.b.H, in M EG_NE.
AR @ v-ortrcten durch den Vorstand,

Kldgerin, Berufungskligerin und Revisionskligerin,

~ Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. ([N -

gegen

den Zimmermeister und Sdgewerksbtesitzer Franz 3 {NGN

in EEEYKrs. QNN

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsteklagten,

— Prozessbevollméichtigter: Rechtsanwalt (-

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 19. Januar 1955 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Ascher, Raske, Johannsen, Dr.Kregel
und Dr.v.Werner

flir Recht erkannt:

Das Urteil des 10. Zivilsenats des QOberlandes-
gerichts in Celle vom 27. April 1954 wird auf-
gehobken.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsrechtszuges, an das Berufungsgericht
guriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Beklagte schnitt fir die Pirma F. W. Hji} Holz
ein. Diese PMirma stand in Geschdftsverbindung mit dem
Bankhaus D} in HEER vnd mit der Kligerin, die ihr
Bankkredite gewdhrten. Beide Bankhiuser schlossen mit
der Firma T'. V. H{j} zur Sicherung der von ihnen ein-
gerdumten Kredite Sicherungsiitereignungsvertriége liver
das flir die Firma H{jj} el dem Beklagten lagernde Holz
abt. Der Ubereignungsvertrag zwischen dem Bankhaus D
und der Firma H@ wurde mindlich geschlossen und durch
ein Schreiben des Bankhauses D} an die Firma H{
vom 10. Januar 1949 bkestdtigt. Mit Schreiben vom 14.April
1949 teilte die Firma H{jjjj} dem Beklagten mit:

"Hierdvurch teile ich Thnen mit, dass ich die aus

dem bkisherigen Einschnitt btei Thnen lagernden
Holzmengen. sowie si@mtliche noch eintreffenden
Rundholzmengen, respektive die sich aus den

Einschnitt ergebenden Schnittholzmengen an das
Bankhaus Konrad Heinrich DR, H{N, A

(] @ ztgetreten habe.

Sie wollen bitte die Kenntnisnahme dieser Abtre-
tung durch Thre Unterschrift auf der Kopie bke-
stdtigen."

Der Beklagte vermerkte auf diesem Schreiben, dass
er von seinem Inhalt Kenntnis genommen habe. Durch Schrei-
ben vom 8. und 18. Juli 1949 wies das Bankhaus DR
den Beklagten wiederholt auf ihr Eigentums- und Verfii-
gungsrecht an dem bei ihm lagernden Holz hin.

Unter dem 17. Dezember 1949 schloss die Kligerin
sodann mit der Firma H{gji} einen Sicherungsiibereignungs-
vertrag, der sich gleichfalls auf das bei dem Beklag-
ten lagernde Holz kezog. Diese teilte der Kligerin durch
Schreiten vom 4. Februar 1950 mit:
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Sdgewerk Franz S E , Kreis ;

mir gehOrige Lagertestidnde: ... Ihnen sicherungs-
halter ltereignet hakte. Von dieser Ubereignungs-
erkldrung hat der unten gegengezeichnete Lager-
halter Kenntnis genommen."

"Hierdurch bestétiie ich Thnen, dass ich bei dem

Der Beklagte hatte dieses Schreiben gegengezeichnet,
nachdem die Firma H{jjj} ihm am gleichen Tage mitgeteilt
hatte:

"Hiermit bestiitige ich Ihnen ausdriicklich, dass
die mir Ihrerseits ausgehdndigte und bestétigte
Ubereignungserklirung meines Lagerbestandes an
die B—Volksbank
nur dann in Kraft tritt, wenn dieses Lager sei-
tens des Bankhauses XKonrad Heinrich D} Ihnen
als freigegeben gemeldet wird."

in den folgenden Monaten, u.a. am 16. und 30. Mai
1950, schrieb die Klidgerin an den Beklagten und machte
ihn nochmals ausdriicklich darauf aufmerksam, dass das
von der Pirma HA & Co bei ihm eingelagerte Holz ihr
iibereignet worden sei und dass keinerlei Entnahmen aus
diesen Lagerbestinden ohne ihre ausdriickliche Zustim-
mung erfolgen diirften. Der Beklagte antwortete u.a. un-
ter dem 26. Lai und 3. Juni 1950, dass er die oken er-
wiahnten Schreiken der Kligerin erhalten hate und dass
er den genaven Lagertestand erst noch aufnehmen miisse.
Auf ein weiteres Schreiben der Kléagerin vom 7. Julil
1950 antwortete der Beklagte am 22. Juli 1950. Er teilte
der Klégerin mit, dass er bteziiglich der Haftung fiir La-
gertestinde der Firma HJJ} grundsdtzlich keine' Ver-
pflichtung eingehen konne. Dieses Schreiben schloss
mit den Wortens

"Somit testehen zwischen uns und Threr Bank kei-

nerlei Bindungen. Die Verladung wiirden wir je-
derzeit in Auftrag nehmen."
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Im Verlaufe des weiteren Schriftwechsels forderte
der Beklagte die Kldgerin unter dem 14. Februar 1951
schliesslich auf, sich bel der Firma H@lA selbst Auf-
kldrung zu verschaffen.

Uber den grdssten Teil des Holzes, das bei dem
Beklagten auf Grund seiner Geschdftsverbindung mit der
Firma HE lagerte, ist bis zum 13. April 1950 durch
das Bankhaus D} verfiligt worden, so dass der Beklag-
te dieses Holz nicht mehr besitzt.

Die Kl&dgerin ist der Ansicht, der Beklagte habe
dadurch; dass er die Abfuhr des Holzes ohne ihre Zu-
stimmung gesfattet habe, ihr Eigentum verletzt. Falls .
sie das Eigentum an dem Holz nicht erlangt haben soll-
te. habe der Beklagte sie zusammen mit der Firma H{jji}
doch arglistig getduscht und betrogen, da er sie durch
seine Schreiben hakte glauben lassen, dass sie durch
ihren Vertrag mit der Firma H{j Eigentiimerin des
Holzes geworden sei. Falls sie Zweifel an der Rechts-
giltigkeit dieser Ubereignung gehabt hdtte, hidtte sie
sich wegen ihrer Forderung an andere Holzbesténde der

Firma Hijjjip halten konnen. Die Kldgerin nimmt den Be-
klagten auf Schadensersatz in Anspruch und hat btean-
tragt,

den Beklagten zu verurteilen, an die Kl&agerin
12 000 DM nebst 10 % Zinsen seit dem 14. Mirz
1952 zu zahlen.

Der Beklagte hat teahtragt,

die Klage abzuweisen.

" Er hat geltend gemacht, er sei selbst durch die Firma

Hl} getduscht worden.
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Unstreitig hat der Beklagte., tevor die Klage er-
hoben wurde, durch seinen Rechtsheistand im Verlaufe

~der mit der Kligerin gefiihrten Verhandlungen dieser

mit Schreikten vom 15. Dezember 1951 mitteilen lassen,

er sei bereit, diejenigen Holzmengen, die nach dem
Schreiten der Firma Hlll. vom 4. Februar 1950 an die
Kldgerin zur Sicherheit iibereignet worden seien, nach
und nach wieder aufzufiillen, damit sie der Kligerin
wieder zur Verfiigung stinden. Hierzu wolle er monat-
lich etwa 10 ckm zuriicklegen. Am Schlusse dieses Schrei-
tens ktemerkte der Rechtsbeistand:

"Meine Partei ist nur aus natiirlicher, falscher
Ricksichtnahme auf die Firma Hyjji® in diese un-
angenehme Situation gekommen,"

Das Landgericht hat- die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht die Berufung der Kl&dgerin zuriick-
gewiesen. Mit der gegen dieses Urteil eingelegten
Revision verfolgt die Kligerin ihren im Rechtszug ge-
stellten Antrasg weiter, begehrt jedoch jetzt Zinsen
seit dem Tage der Zustellung des Zahlungsbefehls.

Der Beklagte bittet, die Revision zurilickzuweil-
sen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

Die fl&agerin kann ihren Anspruch zwar nicht auf
§ 823 Abs 1 BGB stiitzen; denn sie ist, wie das Beru-
fungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, nicht Eigen-
tiimerin des btei dem Beklagten lagernden Holzes gewor-
den. Die von der Kldgerin gegen diese Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts gerichteten Angriffe sind unbegriin-
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det. Die Firma H{jjji} war, wie das Berufungsgericht frei
von Rechtsirrtum festgestellt hat, nicht mittelkare
Besitzerin des tei dem Beklagten lagernden Holzes. Denn
sie hatte alle ihr hinsichtlich des Holzes zustehenden
Herausgabkeanspriiche gegen den Beklagten an das Bank-
havs Dl abgetreten. Soweit die Revision sich ge-
gen diese Feststellung wendet, fiihrt sie im wesentli-
chen Angriffe gegen die Beweiswiirdigung des Berufungs-
gerichts, die das Revisionsgericht nicht nachpriifen
kann. Sie iibersieht .aber auch, dass das Berufungsge-
richt die Peststellung nicht allein auf das Schreiben
der Firma H@j} an den Beklagten vom 14. April 1949
grindet, sondern auf das gesamte Ergebnis der miindli-
chen Verhandlung und der Beweisaufnahme. Insbtesondere
ldsst die Revision in diesem Zusammenhang ausser acht,
dass nach den Feststellungen des Berufungsgerichts das
erwihnte Schreiben mit dem Bestatigungsvermerk des Be-
klagten dem Bankhaus D) iicersandt worden ist. Un-
ter diesen Umstinden konnte das Berufungsgericht fest-
stellen, dass die Firma H{jjjj das Holz an das Bankhaus
DY tbereignet und sémtliche ihr in Bezug auf das
Holz zustehenden Herausgabeanspriiche gegen den Beklag-
ten zu diesem Zweck an den neuen Eigentlimer abgetre-
ten hatte.

Da die firma H{jjji} nicht mittelbare Besitzerin des
Holzes war, war eine Ubereignung nach §§ 930, 933 BGB,
die das Berufungsgericht gleichfalls erwogen hat, iiber-
haupt nicht moglich. Die Kligerin konnte vielmehr nur
nach §§ 931, 9%4 BGB EBigentiimerin des Holzes werden.
Nach diesen Bestimmungen h&tte sie das Eigentum, da
die Firma H@} ihr keine Herausgabeanspriiche abtre-
ten konnte, frilhestens in dem Zeitpunkt erworben, in
dem der Beklagte ihr den uvnmittelbaren oder mittel-
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baren Besitz an dem Holz einrHumte. Das ist jedoch, wie
das Berufungsgericht ausgefiihrt hat, nach den eigenen
Behauptungen der Kligerin niemals geschehen. Diese Dar-
legungen des Berufungsgerichts vermag die Revision nicht
mit dem Hinweis darauf zu entkriften, dass der Beklagte
die Ubereignung des Holzes an die Klédgerin widerspruchs-—
los zur Kenntnis genommen und dass er auch in seinem
Schriftwechsel mit der Kligérin nicht zu erkennen gege-
ben hat, dass er das Holz nicht filir sie, sondern fiir
einen anderen verwahre., Es mag sein, dass die Kldgerin
. das Verhalten, das der Beklagte ihr gegeniiber zeigte,
dahin verstehen konnte, dass er den Besitz an dem Holz
nicht mehr fir die Firwma H{jj}, sondern fiir die Kl&-
gerin ausiibe. Daraus folgt aber nicht, .dass die K1li-
gerin damit mittelbare Besitzerin des Holzes geworden
ist. Es gibt keinen vom Schuldgrund losgel&sten mittel-
haren Besitz. Dieser kann vielmehr nur in Anlehnung an
ein wirklich oder vermeintlich ktestehendes Rechtsver-
hdltnis der im § 868 BGB kezeichneten Art bestehen.

Der mittelbare Besitz ergikt sich daraus, dass der un-
mittelbare Besitzer in Anerkennung eines Verh#ltnisses
besitzt, das - seine Rechtsgiiltigkeéit vorausgesetzt -
ebenso oder Zhnlich wie die im Gesetz namentlich auvf-
gezeichneten Rechtsverhdaltnisse geeignet ist, den Be-
‘sitzer einem anderen gegeniiber auf Zeit zum Besitz zu
berechtigen oder zu verpflichten. Nicht die nach dem
sachlichen Recht bkestehende Verpflichtung des unmittel-
baren Besitzers, die Sache demngchst zuriickzugeben,
bildet das Wesen der fiir den mittelbaren und unmittel-
baren Besitzer in ihrem Verhdltnis zueinander beste-
henden Besitzlage, sondern der Umstand, dass der un-
mittelbare Besitzer dadurch, dass er eine solche Ver-
pflichtung anerkennt, seine Sachherrschaft iiber die

in seinem unmittelbaren Besitz befindliche BSache ab-
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schwicht und teilweise dem mittelbaren Besitzer zugesteht
(vgl Planck-Brodmann 5. Aufl § 868 Anm 3). Wesentlich
fir die Frage, ob eine Person einer anderen den Besitz
an einer Sache vermittelt, ist daher nicht das rechts-
gliltige Bestehen eines RechtsverhZltnisses der in § 868
BGB tezeichneten Art, sondern die Art und Weise, wie der
vnmittelbare Besitzer seinen Besitz ausiibt. Ebenso wie
ein Besitzmittlungsverhiltnis zwischen zwei Personen
bestehen kann, ohne dass zwischen ihnen ein giiltiges
Rechtsverhdltnis der in § 868 BGB tezeichneten Art be-
steht, kann es andererseits trotz Bestehens eines sol-
chen gliltigen Rechtsverhdlinisses an einem Besitzmittlungs-
verhZltnis fehlen. Der Mieter einer Sache, der die ihm
vernietete Sache unterschligt, vermittelt von dem Augen-
blick an, wo er nach auvussen erkenntar als Eigenbhesitzer
auftritt, dem Vermieter nicht mehr den Besitz der Sache,
obwohl der Mietvertrag weiterbesteht (Planck-Brodmann
aa0 Anm 4 r). Es kommt daher fiir die Frage, ob die KlH-
gerin den mittelbaren Besitz an dem Holz erlangt hat,
nicht darauf an, ot durch das Verhalten des Beklagten
swischen ihnen ein Rechtsverhiltnis der in § 868 BGB
bezeichneten Art zustande gekommen ist und wie die
kldgerin das Verhalten des Beklagten im ibrigen ver-
‘stehen konnte. Entscheidend ist allein, ob der Beklag-
te tatsdchlich den Besitz an dem Holz in Anlehnung an
ein solches Rechtsverh#ltnis flr die Klédgerin ausgelibt
hat und ausiiten wollte. Insoweit handelt es sich um

eine dem Tatrichter vorbehaltene Feststellung rein
tatsdchlicher Art. Das Berufungsgericht hat festge-
stellt, der Beklagte habe den Besitz nicht in dieser
weise fir die Klidgerin ausgelibt und ausiiben wollen.

Dass diese Feststellung unter Verletzung von Vorschrif-
ten des Verfahrensrechts getroffen ist, ergeben die

Ausfithrungen der Revision nicht.
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Zutreffend hat das‘Berufungsgericht weiter ausge-
fiihrt, dass auch keine anderen vertraglichen Bindungen
zwischen den Parteien dieses Rechtsverhidltnisses zu-
stande gekommen sind, deren Verletzung den Beklagten
schadensersatzpflichtig machen ktnnte. Der Beklagte
hat bei der Kligerin durch sein Verhalten einen Irr-
tum erweckt. Diese Tatsache kann fir ihn, wie noch
darzulegen sein wird, unter Umsténden Rechtspflichten
hegriinden, deren Verletzung ihn schadensersatzpflich-
tig machen konnte. Sie fiihrt aber nicht dazu, dass

vertragliche Beziehungen zwischen den Parteien be-
grindet werden. Ein vertragliches Treueverhdltnis,
wie die Revision es annimmt, ist dadurch zwischen 'den
Parteien nicht begriindet worden.

_ Die Revision muss aber Erfolg haben, soweit sie
sich dagegen weﬁdet, dass das Berufungsgericht der
Klégerin auch keine Anspriiche aus unerlaubter Hand-
lung zuerkannt hat.

Die Klggerin hatte behauptet, die Firma H-
und der Beklagte hdtten zusammengewirkt, um die Kl&a-
gerin zu t8uschen und einen Kredit fiir die Pirma
H@ zv erschleichen. In Verfolg dieser Absicht sei
das Schreiben vom 4. Februar 1950 mit der Unterschrift
des Beklagten an die Kligerin gesandt worden. Zum Be-
weise dieser Tatsache hat sie sich auf das Zeugnis
des Inhabers der Firma H\R und auf die Vernehmung
des Beklagten berufen. Die Kldgerin hat durch diese
unter Bewels gestellte Behauptung zusammen mit ihrem
sonstigen Vorbringen einen Tatbestand behauptet, der
fiir sie einen Anspruch nach §§ 823 Abs 2, 826 BGB
gegen den Beklagten tegriinden konnte. Das Berufungs-
gericht hat, ohnc den Zeugen HEJjj und den Beklagten

~ 10 -~
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zu vernehmen, zunichst ausgefiihrt, der Beklagte hate
die Kldgerin nicht vorsdtzlich tetrogen. Es sei nicht
erwiesen, dass er die Kldgerin vorsdtzlich getduscht
habe oder damit einverstanden gewesen sei, dass er
durch sein Tun mglicherweise den otjektiven Tatbe-
stand des § 263 StGB verletze. Schliesslich hat das

. Berufungsgericht ausgefiihrt, auf Grund des vorlie-

: genden Beweismaterials sei erwiesen, dass der Beklag-
te mit der Firma H{jjj} nicht qaswillig zZusammenge -
wirkt habe.

Die Kevision riigt mit Recht, dass das Berufungs-
gericht es unterlassen hat, den Zeugen Hijjji} und den
Peklagten iliber die in ihr Wissen gestellten Tatsachen
zu vernehmen. Das Berufungsgericht konnte diesen Be- |
weisantrag nicht mit der Begriindung ablehnen, die K1&-
gerin habe fiir die von ihr unter Beweis gestellten
Behauptungen keine weiteren Anhaltspunkte als den
vorliegenden Schriftwechsel. Dessen Inhalt sei un-
streitig und dessen Bewertung obtliege dem Gericht.

Es handle sich kel dem unter Beweis gestellten Vor-
bringen der Kligerin daher nicht um die Behauptung

einer echten Tatsache, sondern um eine von ihr gewiinsch-
te Bewertung des Schriftwechsels, die einem Beweise
nicht zuginglich sei. Substantiierte Tatsachen, aus
denen sich ein bdswilliges Zusammenwirken des Beklag-
ten mit der Firma H{jjjj) ergeben kinnte, habe die Kl&-
gerin sonst nicht tehauptet. Die Erhebung der ange-
tretenen Beweise komme somit auf einen Ausforschungs-

beweis hinaus.
Die Kldgerin hatte eine echte Behauptung uber
das Vorhandensein testimmter innerer Tatsachen, nim-

lich den Willen und die Apbsichten des Beklagten und
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dér Firma H@jey aufgestellt. Niher substantiieren konnte
'sie diese Behauptung nicht. Die von ihr kehaupteten Tat-
sachen konnten durch den vorgelegten Schriftwechsel und
auch durch Zeugen— oder durch Parteivernehmung tewiesen
werden. Die angebotenen Beweise durften nicht deswegen
vnberiicksichtigt gelassen werden, weil die kehaupteten
Tatsachen nach der Auffassung des Berufungsgérichts in
dem vorgelegten Schriftwechsel keinen Ausdruck gefundén
hatten vnd weil dieser nach Ansicht des Berufungsgerichts
nicht einmal einen Anhaltspunkt fiir die Richtigkeit der
Behauptungen der Kligerin gab. Das Berufungsgericht hat
festgestellt, dass die behauptete Tatsache nicht, oder
dass ihr Gegenteil erwiesen sei. Diese Peststellung
durfte das Berufungsgericht nicht treffen, ohne zuvor

die von der KlHgerin angetotenen Beweise zu erheben.

Schon wegen dieses Verfahrensmangels musste das
angefochtene Urteil aufgehoben werden. Das Berufungs-
gericht hat abker weiter unterlassen zu priifen, ob der
Beklagte sich nicht durch sein Verhalten, nachdem er
die Schreiben der Klidgerin vom 16. und 30. Mai 1950
empfangen hatte, einer unerlautten Handlung schuldig
gemacht hat und deswegen nach §§ 823 Lbs 2, 826 BGB
verpflichtet ist, der Kligerin den daraus entstande-
nen Schaden zu ersetzen. Der Beklagte erkannte aus den
Schreibten der Kldgerin, dass diese irrig annahm, sie
seli Eigentiimerin des.Holzes geworden. Der Beklagte
wusste auch, dass er diesen Irrtum der Kldgerin dadurch
mitverursacht hatte, dass er das Schreiben der Iirma
HE an die Kldgerin vom 4. Pebruar 1950 widerspruchs-
los mitunterzeichnet hatte. Durch sein weiteres Ver-
halten hat er diesen von }hm mitverursachten Irrtum
der Kldgerin weiter aufrechterhalten und noch btestidrkt.
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Er hat selbst durch seinen Rechtsbteistand der Klégerin
gegeniiter erkliren lassen, er sei durch falsche Riick-
sichtnahme gegeniiber der Firma HQ® zu seinem Verhal-
ten tewogen worden. Da der Beklagte den Irrtum der Kl&-
gerin mitverursacht hatte und da er erkennen musste,
dass sie moglicherweise weiter geschéddigt wurde, wenn
sie den Trrtum nicht alsbald entdeckte, war er verpflich-
tet, den Irrtum aufzukliren. Keinesfalls durfte er ihr
avsweichend und hinhaltend antworten, so dass die Kl&-
gerin in ihrem Irrtum weiter bestdarkt wurde. Dieses
Verhalten erfiillt objektiv den Tattestand des § 263
StGB und auch des § 826 BGB. Es kann kaum zweifelhaft
sein, dass der Beklagte gewusst hat, dass er durch sein
Verhalten den Irrtum der Kligerin bestdrkte. Da er in
diesem Zeitpunkt auch nicht mehr auf die Redlichkeit
der Firma H@je vertrauen konnte, spricht viel dafiir.
dass Jetzt auch der subjektive Tatbestand in der Form
des bedingten Vorsatzes erfiillt ist. Das Berufungsge-
richt muss, wenn es nicht von vornherein eine uner-
laubte Handlung tejaht, den vorgetragenen Sachverhalt
auch in dieser Richtung priifen. Falls eine unerlaubte
Handlung anzunehmen ist, wire zu priifen, ok der Kl&-
gerin hierdurch ein Schaden entstanden ist, Die Frage
wire zu tejahen, falls sie, wenn sie ihren Irrtum
rechtzeitig erkannt hitte, in der Lage gewesen wire,
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sich anderweit Sicherungsrechte
verschaffen.

Ascher Raske Johannsen

fur ihre Forderung zu

Kregel

v.Werner
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