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I'iciht flr die Amtliche Semmlung!

§¢ 139, 519 Abs 3 Nr 2 ZP0..

LEaBY der Klédger einen urspriinglich von ihm gestellten
Hilfsantrag fallen, obwohl dieser nach seinem Vorbrin-
gen sachdienlich ist und liegt nach den Umstinden die
Annahme nahe, dall die Zuriicknghme auf einem Versehen be-
ruht, so hat das Gericht nech § 139 ZPO aufzukléren,cb
die Zuricknahme dem wirklichen Willen des KlEgers en+~
spricht. Entscheldet es, ohne dieser £i71chb genligt zu
haben, lediglich Uber den Hauptantrag, so kann . der Kli-
ger seine Berufung mit der Riige, daB § 139 ZPO verletzt
sei, aguch dann hinreichend beg%mnden wenn er im dbri-
gen gegen die Lberkennung seines Hauptahsnruches keine
sachlichen Griinde vorbringt.

§ 455 BGB

Ubergibt der Verkdufer dem Ksufer bei der Ubergabe der
Keufsache einen Lieferschein, auf dem ein -bisher nicht
vereinbarter- Eigentumsvorhehalt vermerkt ist, so komrmt
es nicht 2u einem unbedingten Eigentumserwerb des Kiau-
fers, wenn dieser den Vermerk tatsédchlich zur Kenntnis
nimmt oder wenn er in seinen Verfligungsbereich gelangt.
Letzteres ist dann nicht der Fall, wenn die fufnahme
eines derartigen Vermerks in einen Lieferschein mit des-
sen Zweckbestimmung und praktischer Verwendung im Hen-
delsverkehr unvereinbar und deshalb nach der Verkehrs-
sitte derart ungewthnlich ist, dal der Empfiédnger der Wa-
re einen solchen Vermerk darin gar nicht zu erwarten hat
und deshalb den Lieferschein nicht daraufhin durchzule-
sen braucht, ob er einen solchen Vermerk enthilt,

46 KO.

Es 1st an der Rechtsprechung des Reichsgerichts festzu-
healten, wonech eine rechtmdBige, d.h, mit Binwilligung
des Eigentiimers (§ 185 BGB) vorgenommene VerduBerung
durch den Gemeinschuldner ein Ersatzaussonderungsrecht
des Eigentimers nicht begriindet (RG 115, 262; 133, 40;
138, 919, ' ’

Beim Verkauf unter Eigentumsvorbehalt kann jedoch, wenn
nicht besondere Umstande fiir das Gegenteil sprechen,
nicht angenommen werden, dal der Verldufer den Willen
hat, sich im voraus fiir den Fall cines Konkurses {iber
das Vermbgen des VorbehaltskBufers auch mit einer Ver-
gullerung der untcr Vorbehalt gelieferten Ware durch den
Konkursverwalter einverstanden zu erkléren,

3

§§& 868 und 930 BGB

Die bloRe Vereinbarung zwischen den Keufvertragspsrteier
deﬂ der nach e“folgtev Lieferung bereits zum Volleigen-
tiimer der Kgufsache gewordene Kiufer in Zukunft als Vor-
behaltskiufer besitzen solle, schafft zwischen ihm und
dem Verkdufer kein Besitzmittlerverhidltnis im Sinne des
§ 868 BGB. (RG 49, 170; 54, 396),
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Verkiindet am 2. Oktober 1952
Viist. Justizobercekretar als
Urkundsbeamter der Geschiftsstelle.

Im Namemn "4 asg V-6 1'%k e s

In dem Recntsstreit
der Firma Franz Joh. B (i GG - ——
et )
Kldgerin., Berufungsklggerin und Revisionsklidgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt —~

g e gemn

den vereidigten Buchprifer Johann L (N
G . A Jr‘r“str W -l Yonkure rerval ber
der F1 rma Hogiii® ondel skontor MGy Solllm .o

£ o G T A ., © (N - e W

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten

Prozefbevollmichtigter: Rechisanwalt - -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 25. September 1952 unter Mitwirkung

der Bundesrichter Dr., Lersch, laske, Johanmeen. Dr. v. Verner
vad Scheffller

filr Recht erkannt_s

Dag Urtell des 2. Zivilsenats des Hanseatischen Qber-
landesgerichts zu Hamburg vom 13 November 1951 wird auf-
gehobern . :

Der Rechisstreit wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheldung, auch liber die Kosten der Revisgion. an den 3.
Zivilsenat des Berufungsgerichts zuriickverwiesen

Ven Rechts wegen
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G CC MMM (-0t Rechnungen vom 120 Juliy

liefert, und zwar an das Luslieferungslaser der FPirma Hollh-
M 0 e oo Verwalter der Taufn
Die Firma Hoe{ilME st im Wovember 1949 in Konkurs gera-
ten. Die Kl%gerin net vorgetragen, die Kavfvertriige bezw.
gen selen unter Eigentumsvorbehalt erfolgte
tumsvorbehalt exgebve sich nicht nur zus den
erscheinen

vs der Vereinbarung vom 18. Juni 1949 (Bl 14), in der die
raber der Tirma He M den Eigentumsvorbehalt anerkannt

Wit der vorliegenden Xlage macht die Kldgerin gegeniiber
dem Konkursverwalter ihr Avssonderungsrecht geltend. Sie hat
unter Erhohung des vrspriinglichen Xlagantrags beantragt,

agten zu verurteilen, die von der Klsgerin unter
16,8 t Sta
zusondern

hatte sie weiter beantragt, hilfsweise i1hr
Dl 8257,56 nebst Zingen zu z@ ren.

Der Beklagte hat dagegern beantragt,

die Klage abzuweilsen

ieferungen seien nicht unter Eigentumsvorhe-
Die Rechnungen hitten keinen Vermerk iiber einen

JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias F_’.frinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestands
rin hat der Firma HogiiiliiB “andelskontor in

lfugust und 23. September 1949 Drahtstifte ge-

ond den Auftragsbeststigungen, sondern auch

vorbehalt an die Firma Haillll® ccliecferten
nl drahts te, die noch vorhanden cind, aus-

- .

vnd an die KLagerin herauszugekben,
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sionsgericht hatte dabei den fiir die Frage der Zulassigkeit



J >

der Berufung maBgebenden Sachverhalt selbstidndig festzu--
stellen und zu viirdigen, ohne an die Feststellungen- des
Berufungsgerichts gebunden oder durch den'Mangel an Fest--
stellungen im Berufungsurteil gehindert zu sein (vgl das
Urteil des erkennenden Senats BGHZ 6, 369).

Die Rldgerin hatte in de%:BprufungsbegTundungﬂ chrift
zu ihrem Ferausgaheanspruch ausgefithrt, daB dieser nicht
mehr bestehe, weil die von ihr herausverlangten Drahtstifte
naech Excffuung des Konkursverfahrens von dem verklagten
Konkvrsvervialter verdussert worden seien. Diese Erklirung
var allerdings allein nicht geeignet, als Begriindung der
Berufung im Sinne des § 519 Abs 3 Ziff 2 2P0 zu dienen, zu-
mal die Flﬁgerin damit nicht geltend machte, dall die Ver-
duBerung erst nach dem SchluB der miindlichen Verhandlung
vor dem Landgericht erfolgt sei. DaB die voa ihr gelieferten
Varen ingwischen vom Fonkursvervalter weiterverkauft seien,
war vielmebhr von ihr bereifts im ersten Eechtszuge (S 5 des
Schriftsatzes vom 15.11.50) behauptet und auch vom Beklag-
ten (Schrifisatz vom 20.11.50) ausdriicklich beststigt wor-
den. Auch die allgemeine formelhafte Bezugnahme der Kl&-
gerin auf ihr Vorbringen erster Instanz konnte nach fest-
stehender Rechtsprechung on einer ordnungsridfiigen Begrin-
ung ihrer Berufung nicht ausreichen (PG 144, 6; 146, 250;

; 184, 57 u 390; BGH iniNJW 51, 442).

Zwelfelhg ist avuch, ob eine der geseivzlichen Vorschrift
geniigende Bery 7ng°begrundung darin gefunden wverden kann, dal
die Xldgerin geltend gemacht-hat, das Landgericht habe den
hilfsweise von ihr erhobenen-Zaklungsanspruch tUbergangen. Ei-

nen avf Zahlung gerichteten Antrag haite sie nach dem Tatbe-
stand des landgerichtlichen Urteils und dem Sitzungsproto-




koll zuletzt 'nicht mehr gestellt. Das Landgericht hat da-
raufhin offensichtlich den friher voan ihr gestellten Hilfs-~
eantrag auf Zahlung als zuruckgenommen angesehen vnd dari-
ber nicht erkannt, weil es insoweit die Klage als nit
stillschveigender Zustimmung des Bellagten zuriickgenom-
men betrachtete. Zu dieser Auffassung konnte es - wenn
euch, wie gleich darzulegen sein wird, nur unter Verstcl
gegen § 139 ZPO - kommen, sodaB die Rechtshingigkeit des
Hilfsantrags beseltigt war.

Gleichwohl hat die Beklagte in der Berufungsbegriindung

ihre A_f‘auuung, daB sie durch die Abweisung des Herausgabe-
ansprvchs dvrch ein Dndvrteil beschwert sei, hinreichend be-
grindet, In der niheren Darlegung und Begriindung ihrer An-
sicht, daB das Beruvfungsgericht ihren ZSahlungsanspruch tiber-
gangen habe, lag zugleich die Erklirung, daB sie jedeunfalls
einen solchen Ansvruch habe stellen wollen und éaB dieser

am

Gericht FELte erxannt werden kfnnen. Iamiﬁ,hatte.sie hilfs-
weise auch geriigt, daB ihr gesamtes Vorbringen dem Landge-

2¢
richt hitte Veranlassun ebe; miisgsen, sie
P

H

u befragen, ob
ein derartiger Hilfsantrag gestellt werden solle. Diese Kiige
war aunch gegeniiber der Abweisung des Herausgabeanspruchs
durch ein Endurteil schliissig: Hitte

| N
[

di Klégevla auf Grund
einer entsprechends Befraguig~”aT h den Vorgsitzenden den
Hilfsantrag auf Za hlung ausdriicklich gestellt, wie sie of-
Tenbar geltend machen will, so wHre es mBglicherweise Uber-
havpt nichs zur‘vollstanalgenWAbweisung der Klage gelkommen,
well mdglicherweise der Hilfsantrag sie zum EKrfolg gefithrsd
hgtte. Eine derariige Verfahrensriige wilrde freilich, wena
sie offenhar unbegriindet und lediglich zu dem Zveck vorge-
bracht wEre, einen bisgher nicht anh8angigen oder nicht mehr
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anhdngigen Anspruch im VWege der Berufungiin den Prozef
einzufiinren, nicht als Berufungsgrund im Siunne des § 519
Abs 3 7iff 2 2P0 angesehen werden kdnnen:.Von einer sol-
chen mifhriuvchlichen Verfahrensriige kann jedoch im veorlie-
genden Fall keine Rede sein. Vielmehr ist hier die Verlel-
zung der Aufilarungspflicht durch das Landgericht offen-
sichtlich, Der Hilfsantrag war in der Xlageéschrifi ange-
Kindigt und in der miindlichen Verhandlung gundchst mehr-
fech tatsfichlich gestellt worden. Durch Beschluf vom 3.
Oktober 1950 (Bl 62 d.A.) hatte dann das Gericht der Kld-
gerin aufgefre'benS ihren Antrag entsprechend dem Inhalt
ikrer Schri 8tze genaver zu fassen. Diese Auflege be-
zog sich offen51cntllch nur auvf den Hauptanlirag, dean den
Eilfsantrag genzuer zu fassen, lag nech dem Inhalt dieser
Schriftsitze kein AnlaB vor. Die Kldgerin hat dann bel der
ihr eufgegehenen Neufassung ihres Houptantrages den Hilfs-
antrag fortgelassen. Die Aunahme, dall das aus Versehen ge-

schehen war, lag nach dem Besamten Sachvoztrag der Iligerin,
nsbesondere nach ihrer bverei erwihnten Behauptung, daB

ie herausverlangien Sachen ingwischen vom Konkursverwalter
verguBert selen - eine Behaupthng, die iiberdies in demsel-~
ben Schriftsatz enthalten war, der den neugefabten Xliagan-
treg ankiindigte -~ auBerordentlich nahe. Iaf die KlHgerin
+ -
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trotz dieser Behsuptung dilesen ihren Hilfsantrag ab
lich fallen 1lieB; war beil vernlinftiger und sorgfElti
lich. Tn jedem ¥Falle mullt

ndl
chlage.die Sachdienlichkelt des hLi
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sich bel dieger 8

a
trages, durch dessen Stellung unter Umstinden ein

| h d neuer
Rechissirelt vermieden werden konnte, dem Gericht gerade-
zu. eufdringen. Es hitte deshalb die Stellung dieses Hilfs

antrags anregen, jedenfalls aber klarstellen miiscen, ob

W

ligerin ihn bewuBt fallen lassen wollte (vgl RG 16




Auch in der Berufungsinstanz hat die Kldgerin dann un-

verstdndlicherweise ihren Hilfsantrag wiederum nicht aus-
dricklich gestellt, sondern inhr Klagebegehren formelhaft
1 dahin gefalts

"das Urteil des Landgerichts aufzuheben und nach
den Antrégen der ersten Instanz zu erkennen.”

Das Berufungsgericht hat diesen Antrag wie das Land-
| gericht wiederum dshin verstanden, daf nur der Herausgabe-
antrag gestellt sei, denn es erwdhnt den Hilfsantrag nur
als urspringlich (neben dem Hauptantrag auf Herausgabe)
gestellt. Die Frage, ob nicht der Wortlaut des von der
Kldgerin in der Berufungsinstanz gestellten Antrags in
Verbindung mit ihrem sonstigen Vorbringen, insbesondere

|
! mit ihren Ausfihrungen in der Berufungsbegriindungsschrift,
' ihren Willen, auch den Hilfsantrag. zu stellen, fir glle

_—— e e e ———

!{ i: Deutlichkeit erkennen lieB, hat es nicht erdrtert. Auf sie
: wiirde es allerdings auch nicht ankommen, wenn, wie das Be-
rufungsgericht annimmt, die Vereinbarung eines Eigentums-

Qh. vorbehalts nicht bewiesen wédre, weil dann nicht nur der
| Herausgabeanspruch,sondern auch jeglicher Ersatzaussonde-

rungsanspruch der Kligerin ebensc wie ein Anspruch aus §

[ 59 KO entfallen wiirde. Die Feststellung des Berufungsge-

richfs, daf ein Eigentumsvorbehalt nicht bewiesen sei,

beruht jedoch, wie die Revision mit Recht riigt, auf einer
Verletzung des § 286 ZP0, die zur Zuriickverweisung .des
Rechtsstreits an das Berufungsgericht fiihren muBite. Die
Zuriickverweisung wire allerdings unter der Voraussetzung,

daB nur iiber den Herauvsgabeanspruch der Klidgerin zu be-

finden wire, nicht erforderlich,  wenn 8er vom Berufungs-
9 9 g
gericht festgestellte Sachverhalt aus anderen Griinden die

Unbegriindetheit dieses Anspruchs ergeben wiirde. Das wiirde

T e

| ot
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der Fall Seiny‘wehn“daé Eigentum an den tr@ltzpen Draht-
stiften zuch unter der Voraussetzung, daB es zun@chst der
Klsgerin auf Grund eines wirksam Veréinbérter Ejgemtumr—s’m:c'~~
behalts verblieben war, in WQdem Falle nach der Lieferung

an die CPW@WQ“CDQ]CﬂefWG duwch Vermengunv mlt andccea Sa-—
chen oder durch Veiterverka Uf @J]U Ch@ﬂ wETe 2, wie ‘e$ ent-
sprechend der vom Bequg"e% veybvetenea Auff ssung das
Landgeéricht angenommen hatoeﬁ‘Do. Eerufuué sgericht. hat hj@rw
g0 jeﬁooh keinerleil fat@ﬂw7130he Fests tellun getrafienq S0
daB auch deas Pevnuloa°oefwo 16 1@@ nntﬁcheloung nur-auf-die
Frage abstellen ka nn, ob die Fests stellung des Berufungsgge—
richts, der t lgenlnm~voibeﬂa t sei unbewiesen, zu Recht be-

steht. Dag ist wie g@sagt zu vexdei (i

Das Berufudgsgericht hat zunichst nicht aﬁo bPchDOﬂ
angesehen, daB der Bigentumsvorbehalt: schon bei den ersten
Verhandlungen zwischen. der Klégerin vnd der Gemeinschuld-=

nerin miindlich vereinbart sel, wie die ¥ligerin behauptet

und durch das. Zeugnis ihrer Angestellten Klute unter Be-

weis gestellt hatte. Diece auf dem Gebiet der Beweiswlir-
digung 1iegende,FeSu5uolLunﬂ unterliegt nicht’ der Nachprii<

fung durch das Revisionsgericht. ElH’ReChfSVGIStOB igt dn-

»

sowelt nicht ersichtli

ch und auch von der Revision nicht
gerigt,

Die. Kisgerin hatte WQi%er )ahaup et, dafl sie gEmtliche

W&rembestellungen der GemeinséhuLdnevjn jeweills durch ein
Bestyd ungsschreiben bestat 1éu habe; ‘das u.a. den Vermerk

@ﬁthalteg habes ®Nicht bezahlte aaqdunge bleihen bis guxr

restlosen Bezahlung mein Eigentum."
& oS




Die Gemeinschuldnerin habe diese Bestidtigungsschreiben
ohne Widerspruch angenommen und darit’ idr Einverstindnis zu
dem Eigentumswvorbehalt bekundet.

Diese Behauptung war fir die Frage, ©ob ein Eigéntumsm
vorbehalt wirksam vereinbart 'war, durchaus erheblich. Es
ist eine seit ‘langen allgemein anerkannte Eechtsanschauung,
daB im kaufminnischen Verkehr, wo Nebenpunkte vertraglicher
Abmachungen vielfach mittels Bestédtigungsschreiben geregelt
werden,.die widerspruchslose Annahme eines Bestitigungs-

. schreibens regelmsfiz als Zustimmung angesehen wirc. Demge-

mAfl wHre nach.der obigen Behauptung der Xligerin ein Eigen-
tumsvorbehalt unter . den Pasrteien auvuch dann verszsinbart, wenn
bei ihren vorangegangenen miindlichen Verhandlungen davon -
nicht die Dede: gewesen war. Das Berufungsgericht vermerkt
jedoch zu diesem Punkt lediglichs

"Die vou der KlHgerin vorgelegten Aufiragsbestitigun-

gen enthalten keinen Eigentumsvorbhehalt".
Dieser JSatz iﬁt nach dem Tatbestand und nach dem Alztenin-
halt unverstindlich. Die f1sgerin hatte danach 7 LAbschriften
solcher'Bestﬁtigumgaschreibeﬁ vorgelegt, und zwar Postkarten,
deren vorgedruckter Text mit dem Satz beganns

"Den mir erteilien Auftrag habe ich bestens dankend

- zu vmstehenden Bedingungen vorgemerkt™,

Liese "umstehenden Bedingungen® enthieltzsn u.a. den obigen
Vernerk {iber den Eigentumsvorbehalt. Nach ihrer Behauptung
hatte die Klidgerin auf diese von ihr .vorgelegten Postkar-
ten den wirtlichen Inhalt der einzelnen von ihr an die Ge-
meinschuldnerin abgesandten oder unmittelbar iibergebenen Be-
stitigungsschreiben auf Grund von Durchschlagsabschriften
Uibertragen. DaB auf diesen Postkarten der obige Vermerk iiber

T 52E

.
X
e
il
b
bl
(i
i

i
i

b
| I I




! .
“ den Eigentumsvorbehalt vorgedruckt war, Ist unter den Par-
teien offenbar nicht streitig gewesen, Der RBeklagte ha%tg;
auch zugegeben, dass die Gemeinschuldnerin - eine derartige
Postkarte, dig aber keine ihrer h78f f%anlﬁchenvpestGVW

lungen betroffen habe,erhalten h “b;jgen hatte er J@m
~doch bestritten, daf die Gemplnoc,

? bestédtigungen erhalten -habe, und ur dorubor hatten die

,ujdﬁe%1n diese Auftwag~~

Parteien in diesem Punkte gest fltﬁe“o Klt Recht erblickt
die Revision einen Verstof gég en § P86 ZPO darin, daf das
Berufungsgericht zu der Benaupbqu der Kldgerin, sie habe
derartige-Beatétigangsschrelben an alevGemelnqchuldneriﬂ
i abgesandt oder tUbergeben, - ﬂ,kelqo eise Stellung genor-

men hat., Insbesondere riigt sie mit Recht ‘daf das Berufunge
gericht die frihere AnveSue11LP der u@ﬂelnschuLdnevﬂn i B

<] -

4 W die die KlBgerin als Zeugin dafiir benannt hatte, daf

die CGemeinschuldnerin diese Schreiben auch bekommen habe,

1 nicht vernommen hat. Dieser Beweisantritt ergibt sich zwar

i micht aus dem Urteil des Berufungsgerichts, des ihn nicht er-

1 wahnt und auch keine Bezugnahme auf die ir den Vorinstenzen

von den Parteien eingereichten Schriftsitze -erthilt . Br

| steht trotzdem fiir das Revisionsgericht fest, nachdem die

1 ‘Parteien in der Revisionsinstanz den Inhalt und die Griinde

b des Beschlusses vom 3.Juni 1952 vorgetragen haben, in wel-

Eu chem das Berufungsgericht den Antrag der Kligerin auf Berich-

b | tigung des Tatbestandes des Berufung: surteils abgelehnt, da-

bei jedoch ausgefihrt hat, dass es u.a.auch den Schriftsatz

der Lldgerin vom 13,Februar T951$ der den obigen Beweisan-
tritt enthie]ﬁ” berticksichtigt habe, Daf der Inhalt dieses

| Schriftsatzes in der Verhandlung vor dem Berufungsgericht vor-

;f?_ getragen ist, ist danech unstreitig und bedarf keines Be- o

' weises ( tein—Jon s-Schonke ZP0 § 514 I1). Der BﬂweLsap~

: . i"J -‘jt waxr aU.Ol’l - eﬁ'ﬁ_’k'_.,'_:‘l'l_ J_el" _ﬁ_i_‘l_ffa _|_|_r,f_ :l!_'j,’-:. E-"*-'r]':mj: "{-p:ﬂ ek
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inhaltlich hinreichend genau bestimmt. Es war darin zwar
nur allgemein von den Auftragsbestdtigungen die Rede. Nach
dem sonstigen Vorbringen der Beklagten ¥onnte aber nicht
zweifelhaft sein, daB er sich auf sdmtliche Auftragsbesti-
tigungen der Kligerin, also auvch auf diejenigen beziehen
sollte, die die hier fragliichen Lieferungen betrafen.

Auf die Streitfrege, ob die Gemeinschuldnerin derarti-
ge Bestdtigungsschreiben erhalten hat, wirde es allerdings
nicht ankommen, wenn sich aus dem sonstigen unstreitigen
Sachverhalt érgeben wiirde, daf die'Gemeinschuldnerin das
Eigentum an den von der Klagerin gelieferten Waren entweder
dberhaupt nicht oder doch nur unter der aufschiebenden Be-
dingung vollstindiger Zahlung des Xaufpreises erworben hat.

Die Gemeinschuldnerin hat die von ihr am 4. Juni. 1949
erstmalig bei der Klggerin bestellten Stahldrahtstifte sm
18, Juni 1949 abgeholt. Bei der Ubergabe dieser Waren hat
die Flggerin dem litinhaber der Gemeinschuldnerin, dem Zeu-

gen Rel@, 2 Lieferscheine. (Block Nr 673 und 674) vorgelegt.

aul denen die iibergebenen Waren einzeln nach Gewicht, Art
vnd MaB aufgefihrt waren. iAn dem unteren Nande der vorderen
Seite diesger Lieferscheine war u.a. der Vermerk aufgedruckt:
"Die Ware bleibt bis zur vollst&ndigen Bezehlung mein Eigen-
tum." Das (weisse) Original dieser TLieferscheine wurde dem
Zeugen ReWilM 2vsgehindigt, der die (griinen) Durchschlige
dergelben mit seiner Unterschrift vercehen an die Kligerin
zuriickgab. Das gleiche Verfahren wurde auch spidter bei der
Lbholung bestellter Waren beobachtet, die allerdings in

der Folgezeit micht durch den Zeugen RelliM. sordern durch
den Kraftfehrer des von der Gemeinschuldnerin'beauftragten
Prachtfiihrers erfolgte, der dann jeweils auch seine Unter-
schrift unter die Lieferscheine setzte.




Die Frage. welche Wirkung einer derartigen Erklirung
des Verkdufers, daB er sich das Eigentum bis zur Zahlung
des Faufpreises vorbehalte, zukommt, wenn sie nach - bedin-
gungslosem -~ AbschluB des Kaufvertrages in einem Liefer-—
scheln abgegeben wird, ist., sowelt ersichtlich, bisher in
der Rechtsprechung nicht behandelt. Dagegen hat die Recht-
sprechung sich wiederhblt mit der Frage befaBlt, ob ein Ei-
gentumgvorbehalt des Verkfufers wirksam igt, der erstmalig
_ in einem mit der - zuvor bedingungslos verkauften - Ware
}? ibersandten Begleitschreiben oder einer ihr beigefligten
I Rechoung erklért wird. Diese Frage ist {iberwiegend in dem
Sinn bejaht worden, daB eine solche Efklérung, vorausge -
| setzt, dafll sie flir den Empfanger deutlich genug erkennbsr
b | ist, grundsstzlich den Ubergang des Eigentums auf den Kiu-
i | fer verhindere. Zwar sel dieser nach dem Kaufvertrag zur
| bedingungslosen Ubereignung verpflichtet und konne diese
seine vertraglic¢he Bindung nicht durch eine eilunseitige

Erklérung aufheben oder abdndern. Das schlieBe jedoch
deren Beachtlichkeit und Wirksamkeit flir das dingliche
Uvereignungsgeschift nicht aus. Mit der vor oder bei Uber-
gabe der Vare vom Verkdufer abgegebenen Erklirung, daB exr
sich dag Elgentum vorbehalte, bringe er seinen Willen zum

Avsdruck. das Eigentum avf den Kiufer nur unter einer auf-

i schiebenden Bedingung zv lbertragen. Nekme der Ksufer die-

ses Angebot an, so erlange &r nur bedingtes Eigentum. Leh-

ne er es ab, so komme es liberhaupt anicht zu einem Eigentums-

& Ubergang, well es an einer entsprechenden dinglichen Eini-

a2 gung fehle (so KG in JV 1929, 2164 /2165/; OLG Disseldorf in

| JVW 1931, 2580; OLG Minchen in JW 1932, 1668; Laneccerus-—
Lehmann § 118, II 1; aA OLG Karlsruhe in JW 1930, 2238 /da-

. gegen die Anmerkungen von Rihl und Holzheim in JW 1930, 349;7)
Diese die Wirksamkeit des Vorbehaltsvermerks bejahenden Aus-




fiihrungen sind allgemein in dem Sinn zu billigen, daB es
dem Verkdufer nicht verwehrt werden kann, auch nach Ab-
schluB eines auf bedingungélose Eigentumsverschaffung ge-
richteten Kaufvertrages vor oder beil der Ubereignung dem -
Kgufer gegenilber zu erkliren, dal er das Figentum nur un-—
ter der zufschiebenden Bedingung vollstdndiger Zahlung des
Kaufpreises ilbertrogen wolle. Gelangt diese Erklirung vor
oder bei der Uhereignung ordnungsmiBig zur Kenutnis oder
doch in den Verfiigungsbreich (Empfangsbereich) des Kgufers,
so verhindert sie in jedem Falle den bedingungslosen Uber-
gang des Eigentums, s=2i es,; daB es iUberhaupt zu einer Zi-
nigung iiber den Digentumsiibergang nicht kommt, seil es, daB
der Kiufer sich (vorerst oder endgiiltig) mit einem beding-
ten Elgentumserwerb zufrieden gibt.

Ob danach im vorliegenden Palle der Eigentumsvorbehalt
auf dem Lieferschein der Kldgerin den bedingungslosen Eigen-
tumservierb der Gemeinschuldnerin verhindert nat, hingt da-
von ab, ob diese Erkliruvng zur Kenntnis der Gemeinschuldne-
rin oder doch in ihren Empfangshereich gelangt ist. Tas.
ist eine Tatfrage, die das Revisionsgericht auf Grund des
vom Berufungsgericht bisher festgestellten Sachverhalts
nicht zu entscheiden vermag. Sie wire — wenn nicht ein
Vertreter der Gemeinschuldrnerin die Erklirung vor oder beil
der Ubergabe der Drahtstifte ta%sichlich gelesen hat - zu
verneinen, wenn die Aufnahme eines derartigen Vermerks in
einen Lieferschein mit dessen Zweckbestimmung und prakiti-
scher Verwendung im Hauodelsverkehr unvereinbar und des-
helb nech der Verkehrssitte derart ungewdhnlich ist, dal
der Emmwisnger der Ware einen seolchen Vermerlk darin gar nicht
zu erwarten hat und deshalb den Lieferschein nicht daraufhin
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BGB, wie es flr eine glilltige Riickiibereignung esrforderiich
ist (RG 49, 170: 54, 396).

gollte das Berufungsgericht auf Grund der erneuten

Verhandlun ™ i3 ein Bigentumsvor-
gaam verewnbart lot S0 w1rc &

behalt wirk. " L : : | es bel der Entschei-
dung der welteren dann sich ergebenden Fragen folgendes zu
beachten haben:

Zungchst wird endlich in gzweifelsfreier Weise klarzu-
stellen sein, ob die Kligerin ihren hilfsantrag auf Zahlung
stellen will. Dieser Antrag konnte gemidB § 46 X0 als RErsatz-
aussonderungsanspruch - alseo nicht als eigentlicher Zah-
lungsanspruch - hinsichtlich des etwaigen Erléses Erfolg ha-
ben, den der Xonkurs verwa]ter durch Versusserung von Waren

erzielt hat, die die Zl#Hgerin der Gemeinschuldnerin gelie-
fert hatte, sofern dieser Erlds noch unterscheidbar (aus-
sonderungefdihig) in der Konkursmasse vor handen ist (vg]

RG 1471, 94). Er konnte auch als Anspruch aus Ungerechtfer—
tigter Bereicherung der NMasse gemidB § 816 Abs 1 BGH in Ver-
bindvng mit § 59 Ziffer 3 KO begriindet sein. Nech Gen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts sollte zwar die Gemein-

schuldnerin durch den Eigentumsvorbehalt offenbar nicht
gehindert sein, die ihr von der Kligerin gelieferten Varen
im ordnungsmifliigen Betriebe ihres Geschifts weiter zu ver-
gussern. Eine solche rechtmiBige, d.h. mit Einwilligung

des Eigentiimers (§ 185 BGB) vorgenommene Verhiusserung be-
grindet keinen Ersatzaussonderungsenspruch des Eigentiimers
(RG 115, 262; 133, 40; 138, 91). Dasselbe gilt jedoch nicht
ohne weiteres von einer Verdusserung, die nach Ercffnung des
Xonkureverfahrens durch den Konkursverwalter erfolgt. DaB
der EigentUmer bei cder Vereinbarung des Eigentumsvorbehalts
sich auch wmit einer solchen Veriusserung habe einverstanden
erkldaren wollen, wird man, wenn nicht besondere Umstynde flir
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einen solchen Willen auf seiner Seite sprechen, grundsidtz-
lich nicht annshmen kdnnen.. Die WeiterversdvuBerung, &ie‘der‘
Kiufer im gewohnlichen Betrieb seines Geschafts vornimmt,
soll ihn nach der Vorstellung der Parteien vielfach erst
gur Zahlung des Kaufpreises an den Verkiufer instandsetzen.
In der durch den Weiterverkauf fiir den K8ufer gewonnenen
Moglichkeit, Uiber den Verkaufserlds zu verfligen, glauvbt der
Verkdufer im allgemeinen fir seine Kaufyreisforderung hin-
reichend gesichert zu sein, so daB er auf eine weiterrei-
chende Sicherheity.etwa'dﬁrch die Vereinbarung deg erwei-
terten auch nach der Weiferveréuﬁerung noch in Kraft blei-
benden Eigentumsvorbehalts nicht mehr besteht, zumal auch
der Xdufer im gllgemeinen zur Pbernahme einer derartigen
Einschrinkung, :«durch die die WeiterverduBerung sehr er-
gchwert wird, nicht bereit sein wird., Zine Weiterverdus-
servng durch den Konkursverwalter aber wlirde den Siche=
rungszweck des Figentumsvorbehalts bel Eréffnung des Kon-
kurses Uber dass VermOgen des Kdufers regelmialig verei-
teln oder doch erheblich einschrénken., Zwar wlirde sie,

wenn sie mit Zustimmung des Eigentimers geschihe, das
Tigentum des Verk#ufers zum Erlschen und damit dessen
Verpflichtung aus dem Kaufvertrag zur Erfiillung bringen,

so daB nunmehr nach den §§ 17, 59 Ziff 2 seine Ksufpreis-—
forderung als Msasseschuld zu begleichen wHre, weil der Kon-
kursverwalter durch dieses sein Verhalten die Erfullung

dez Kaufvertrages verlangt hdtte. Aber auch das wiirde filir
den Eigentiimer grundsitzlich eine geringere Sicherheit
bedcuten, als das Aussonderungsrecht, so daB es in aller
Regel nicht in seinem Interesse liegen kann, im voraus
einem Verkguf der unter Eigentumsvorbehalt gelieferten

Hores durch den Xonkursverwallter zuzustimmer.,




Nach der Behauptung des Beklagten (Schriftsatz vom
20.11:50 Bl 89 d.A. uad vom 11.10.51 Bl 148/149 d.A.) hat
oy die streitigen Drahtstifte an den Zeugen Gohler verkauft,

son diesem den EKaufpreis aber noch nichi -~rhalten. Danach
wgiirde das Ersatzaussonderungsrechi der Kligerin moglicher-
weise nicht den Erlds, sondern die Forderung des Konkurs-
vervalters auf Zahlung des -Erltses zum Gegenstand haben,
Das Berufungsgericht wird daher zu erwdigen haben, ob die
atellung eines entspreclienden weiteren Hilfsantrages auvf
Abtretung dieser Forderung sachdienlich sein wirde und
deghalb anzuregen seil.,

Palls es schlieBlich auf die Frage ankommen sollte,
ob das Figentum der Xlsgerin durch Vermengung mit gleich-
arﬁigen flaren anderer Eigentiimer untergegangen ist, so wird
noch 2zu bezchten sein, def eine solche Vermengung das Ei-
gentum der Kligerin nicht schon dann in jedem Falle zum Er-
1éschen brachte, wenn die fremden Waren mengenmissig den
gfaﬁeren Teil des Gemenges ausmachten (vgl BGB RGRK Anm zu
§ 948 BGB). Grundsdtzlich ware‘vielmehr bei einer solchen
vermengung das liiteigentum der Kligerin bestehen geblieben,
aufgrund dessen ihr ebenfalls ein Aussonderungsrecht zuste-
hen wiirde, wenn ihr Miteigentumsanteil festgestellt werden
kann (Jaeger X0 § 43 Anm 20). Ebenso wiirde nach § 46 KO der
Verkauf des Miteigentumsanteilé der Klggerin ein Ersatzeus~
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sonderungsrecht flir diese begriinden, wenu der Betrag des
dafir erzielten Erldses bezw. der daflir ervorbenen Kauf-
preisforderung feststellbar ist.

Y

Dr. Lersch Raske Jokhannsen v. Werner Scheffler
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