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Gesetzs AbzG § 5, BGB § 315

Rechtssatz: 1) Wiederansichnahme der Kaufsache im Sinne des

§ 5 AbzG liegt auch vor, wenn der Verkiufer .

durch Handlungen des K&ufersin die Notwendig- - &

keit versetzt worden ist, die Kaufsache zuriick- " .

zunehmen. Es kommt nicht darauf an, von wem der '’

AnstoB dazu ausgegangen ist. Nur ein arglisti-~
es Verhalten des Kdufers kann die Folgen des
5 AbzG nicht auslOsen.

2) An der Ref&tsprechung des Reichsgerichts (JW
1912, 346+~), wonach die Bestimmung der
Leistung im Sinne des § 315 BGB auch durch
schliissige Handlungen vorgenommen werden
kann, wird festgehalten.

Aktenzeichen: I ZR 2/53
Urteil des BGH vom 2. TFebruar 1954 KG Berlin‘
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é rkindett
ol 2, PFebruar 1954

: unau, Justizobersekretir
aﬂks Urkundsbeamter der Ge-
schidftsstelle

Imnm Namen

"522'5"w

d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

der VE-H GmbH, vertreten durch ihre Geschiafts-
fiihrer, B VDt - WD,

~ ProzeBbevollméchtigter:

den Kaufmann Carl Oskar I
O

- ProzeBbevollmidchtigter:

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionskl&gerin,. . _

Rechtsanwalt Prof.Dr -—

gegen
G - G

Klager, Berufungskliger
und Revisionsbeklagten,-

Rechtsanwalt Dr. (NG -

;ﬁ. hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

@% miindliche Verhandlung vom 2. Februar 1954 unter Kitwirkung

b der Bundesrichter Wilde, Dr. Birnbach, Dr. Bock, Dr.Christoph
und Dr. Weis

e _ fiir Recht erkannt:

ﬂ}_ Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des .

o - . 2, Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom

14, Oktober 1952 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandiung und Ent-
scheidung, auch liber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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‘o VIR cubH titig. Als Vergiitung fiir diese Tatigkeit waren

.preiszahlung vorsehen,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

72

._.ZH
Iatbestand:

Der Kldger war vom 1. Mirz 1949 bis zum 14. April 1950
im Auftrage des Haupttreuhiinders fiir NSDAP-VermOgen im
imerikanischen Sektor von Berlin als dessen Beauftragter

wnd treuhinderischer Vervalter der "N Q- QUMD

ihm die Einnahmen des Betriebes der Wil SYvewilligt,
wovon er aber samtliche Ausgaben des Betriebes mit Ausnahme

der Raummiete zu tragen und monatlich 15 % der Netto-Einnahmen

aus dem eigentlichen Kinobetrieb und 20 % der sonstigen Brutto-
Einnahmen der sogenannten Nebeneinkiinfte an den Haupttreu-
hénder abgufilhren hatte. Diese Regelung sollte zun&chst bis

zum 30, April 1949 gelten. Von diesem Zeitpunkt ab hatte sich
der Haupttréuhander eine Neuregelung vorbehalten, die aber bis
zur Entlassung des Kliigers aus seiner Treuhandsverwaltung, die

ihren Grund in der Freigabe der N{JJSEN aus der Vermbgens-

koentrolle hatte, nicht vorgenommen wurde.

Wahrend der Zeit dieser Verwaltertdtigkeit . kaufte der
Kldger am 6. Mai 1949 von der Beklagten 2 komplette ZeiB-Ikon-
Vorfihrmaschinen fiir die N{J S zun Gesamtpreise von
17.300.- DM. Die Zahlung des Kaufpreises sollte in der Weise
erfolgen, daf eine Anzahlung von 5.000,- DM bei Erhalt des
Bestétigﬁngsschreibens geleistet und der Restbetrag in monat-
lichen Raten von 1.000,- DM unter Hingabe von Sicherheits-
wechseln getilgt werden sollte. Bis zur endgiiltigen Bezahlung
dés-Kaufpreises behielt sich die Beklagte das Bigentum an den
¥aschinen vor. Dem Vertrage waren die Allgemeinen Verkaufs-
und Lieferungsbedingungen der Beklagten zugrunde gelegt, die
in Ziff. 4 fiir den Pall des Verzuges des K#ufers mit der Kauf-

trittserkldrung zum Zwecke der Sicherstellung oder im Vege
des Riucktritts vom Vertrage an sich zu nehmen. Rir den Fall
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daB die Verk&uferin nach ihrer Wahl be- ..
rechtigt sein sollte, die gelieferten Gegenstinde ohne Riick- .
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der Riicknahme der Sicherstellung behielt sich die Beklagtéﬁ
das Recht vor, die Gegensténde anderweitig zu verdubBern ode
zu verwenden,

Diese Vorfiihrmaschinen wurden geliefert und entsprecheii’
dem Wunsche des Kligers in dem Betriebe der N{gill} 5-61;‘_
gebaut. Bis zu seiner Abberufung aus seiner Treuhandverwal-]
terstellung hat der Kléger auf den Kaufpreis fiir diese Me[-"
schine 13.000,— DH bezahlt, so daB er mit etwa 4.000,- DM
im Verzuge war.

Im Hinblick auf die zu erwartende und schlieflich am
14. April 1950 auch érfolgte Abberufung des Kliégers als
Treuhénder fanden zwischen den Parteien Verhandlungen iiber |
die Losung ihrer vertraglichen Beziehungen statt. Mit Schrej
ben vom 28. Mérz 1950 bestétigte der Kliger der Beklagten |
eine mit deren Herrn B-gehab’ce Unterredung wie folgt: o

"Sie haben sich entgegenkommenaerwelse damit einver-
standen erklért, daB ich den ndchsten fidlligen Wechsel

und die folgenden nicht mehr einldse und daB am
Dienstag, den 1ll. April 1950 zu Threr Sicherheit die
im Hause der H S befindlichen khaschinen sowie
Bogenlampen-\Widerstdnde ausgebaut werden und gegen die
urspriinglichen im Hause befindlichen ausgetauscht wer-
den, Bis zur endgiltigen Regelung des.Weiteren bleiben
die Kaschinen in Threm Besitz. Ich werde mich bemiihen,
von mir aus einen K&dufer, der d1e weiteren Verpfllchhm&h
tibernimmt, zu finden. ..."

AuBerdem teilte der Klédger der Beklagten unter dem 11. April
1950 mit, daB die Haschinen und Gerdte aus dem Kaufvertrage
vom 6. Mai 1949 vom heutigen Tage an der Beklagten zur Ver-;
fiigung sténden, und bat, verabredungsgemédB zu verfahren,

Hierauf antwortete die Beklagte durch Schreiben vom gleicher
Tege, daB sie .mit Riicksicht auf die Gesellschafter der _
S. vorlgufig davon absehe, die Maschinen bei dieser aus-
zubauen, Am 6 Mai 1950 empfahl der Kliiger der Beklagten !
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mit dem sich die Beklagte jedoch nicht in Verbindung setzte.

Y Sl "
“ile S,
L Pl

i

Sie machte vielmehr durch Schreiben vom 15. Juni 1950 der ~ {
St 3%
e N- S- ein Angebot zur Ubernahme der Bezahlung der Rest- 3§
N ; it & . . g. T
e gchuld des Kl#égers, die sie auf etwa 5.000,~ DM bezifferte. Y *
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Dabei stellte die Beklagte in Aussicht, ihre "Rechtsstellung"®
gegenliber dem Kléger geméf ihren Lieferungsbedingungen, auf ‘ "
Grund deren dieser die Maschine erworben habe, nach erfolgter
Bezahlung des genannten Betrages auf die NERSYIR zv Uber-
tragen. lLetztere erklarte sich mit diesem Angebot einverstan-
den. Am 15. Juni 1950 wurde der Klidger seitens der Beklagten
davon benachrichtigt, dafl sie ihre Rechtsstellung aus dem Ver- °
trage vom 6. lai 1949 an die @SR tubertragen habe. Dem
widersprach der Kldger und forderte weiterhin den Ausbau der
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Maschinen.

Nunmehr schrieb der ProzeBbevollm’eiéhtigte der Beklagten
am 25. Juli 1950 an den Prozefbevollméchtigien des Klégers,
daB die NEERSYRdie Restschuld des Kldgers durch Hingabe
von Wechseln libernommen habe und es jetzt Sache des Klégers
sei, sich mit der W@} SY hinsichtlich der bereits ge- _
leisteten Anzahlungen auseinanderzusetzen. Unter dem T.August .§§
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1950 teilte die Nl SYJ) dem ProzeBSbevollmschtigten des AN
Klégers m€t, daB ihr die Rechte und Pflichten aus dem zwischen “.;"i

den Parteien abgeschlossenen Kaufvertrage von der Beklagten - 431;

abgetreten worden seien. Sie mache hiermit von dem nach Ziff. A i%
4 der Lieferungsbedingungen eingerdumten Recht Gebrauch, die ) “.?l:.".
Maschinen bei nicht plinktlicher Zahlung ohne Fristsetzung an WL
sich zu nehmen und vom Vertrage zuriickzutreten. Gegen den hx 3

Riickgewdhrsanspruch des Klégers rechne sie mit der ihr aus
dem Pachtverh#ltnis zustehenden Forderung teilweise auf.

Vorher, am Tage der Entlassung des Klégers aus seiner i
Stellung als Treuhédnder, hatte der Haupttreuhiinder ein Schrei- ;é ‘o
ben an die N- SYR v.2. folgenden Inhalts gerichtet: ‘-:“-";»,Z}:"




"Gleichzeitig bestdtige ich Ihnen, daB ich in meiner -
Elgensohaft als Custodian der Amerikanischen Kilitér-
regierung alle Anspriiche an Ihre (Gesellschaft abtrete,’

die etwa gegen Herrn C.O0. Lm (Klédger) auf Grund j
der ihm ilibertragenen Verwal s Vermdgens Ihrer @e

sellschaft und der im Zusammenhang damit von ihm vorge-
nommenen Handlungen jeder Art bestehen sollten", :

kit der Klage verlangt der Kldger Riickzahlung der von ihm
auf die Vorfiihrmaschinen geleisteten Zahlung. Er klagt auf'
Zahlung von insgesamt 10.000,- DM nebst Zinsen, und zwar '
zum Teil an verschiedene Abtretungsgléubiger, mit der Be-

griindung, daB auf Grund der mit der Beklagten am 28, Mirz

1950 getroffenen Vereinbarung der Kaufvertrag vom 6. Mai |
1949 im gegenseitigen Binvernehmen aufgehoben worden sei, -j
ifindestens aber liege ein Riicktritt der Beklagten von diesef
Yertrage vor, so daB diese, da er zur Zeit des Kaufabschhm ,
nicht im Handelsregister eingetragen gewesen sei, auf anﬁ
der Vorschriften des Abzahlungsgesetzes zur Rﬁckzahlung]kr
geleisteten Kaufpreisraten, notfalls unter Abzug einer Ab-
nutzungsgebiihr fiir die Maschinen, verpflichtet sei.

Die Beklagte hat die Sachbefughis des Klégers bestritie
da dieser nicht im eigenen Namen, sondern als Treuhénderd‘
N S- die Maschinen von der Beklagten gekauft und mi
]:.J.tteln der V@) SEMMR bezahlt habe und da er die Klage-
forderung teilweise abgetreten habe. Weiter hat sie eine
Aufhebung des Kaufvertrages vom 6. Kai 1949 bestritten und
geltend gemacht, sie sei rach ihren Allgemeinen Verkaufs-
und Lieferungsbedingungen zur anderweiten VerduBerung der |
Y¥aschinen berechtigt gewesen, um sich fiir ikre Porderung
sicher zu stellen. Diese Sicherstellung sei durch Entgeger]
nahme von seiten der N{JRSEl iiver die Restforderung aud
gestellten Akzepten geschehen. AuBerdem hat die Beklagte iby
Passivliegitimation bestritten und geltend gemacht, der Klige
kénne sich wegen seiner Anspriiche nur an die N{fjjj} S- halte P
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Das Abzahlungsgesetz hélt sie im vorliegenden Falle fiir

nicht anwendbar, da sie die Maschinen nicht wieder an sich

. genommen habe. Es fehle an der dazu erforderlichen Begrdndung
5 eines Sachherrschaftsverhéiltnisses. Weiter hat sie gegeniiber
der Klageforderung mit ihrem Anspruch auf Kutzungsgebiihr, die
sie auf monatlich 250,- DM bemessen hat, aufgerechnet. Hilfs-
weise hat sie mit der an.sie seitens der N SGNE on 11.
Dezember 1950 abgetretenen restlichen Pachtzinsforderung von '
12.000,- DK aufgerechnet, .
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.Das Landgericht hat nach.Beweisaufnahme die Klage abge-
wiesen, wobel es den Aufrechnungseinwand der Beklagten auch
hinsichtlich der zuletzt angefﬁhften Aufrechnungsforderung
hat durchgreifen lassen.
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Auf die Berufung des Klégers hat das Berufungsgericht :
nach dem XKlageantrag erkannt. N
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Mit der Revision verfolgmdle Beklagte ihren Klageab-
weisungsantrag weiter.
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Die Kl&gerin bittet um Zuriickweisung der Revision.
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Das Berufungsgericht geht davon aus, daB der Klédger die
streitigen Maschinen im eigenen Kamen und auf eigene Rechnung

o
X

Vi B
gekauft habe. Diese Feststellung beruht auf rechtsirrtums- %g g
freier Wirdigung der vom Landgericht durgchgefiihrten Beweis- e jﬁ
aufnahme und des Schriftwechsels der Parteien. Sie ist fiir ,;ég fﬁ
das Revisionsgericht bindend; die Revision hat insoweit auch . %} %’
keine Beanstandungen erhoben. Ebensowenig unterliegt die An- . "i{ ‘f
nahme des Berufungsgerichts, da der Kléger auch hinsichtlich .. j= &%
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der abgetretenen Teile des Klageanspruches in der von ihm
geltend gemachten Form aktivlegitimiert sei, rechtlichen
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‘Auf Grund dieser Vereinrbarung seien aber die Maschinen in -
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Bedenken, da die betreffenden Abtretungen nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts nach Klageerhebung erfolé’
sind (§ 265 ZP0). Auch insoweit hat die Revision Benangelu;
nicht vorgebracht. X

Zutreffend geht das Berufungsgericht weiter davon ausf;
dab es sich bei dem streitigen Kaufvertrage itber die Vor—"
filhrmaschinen um ein Abzahlungsgeschédft im Sinne des Ab-,f
zahlungsgesetzes handelt, so daB dessen Bestimmungen, dafﬁ
der Kléger zur Zeit dieses Kaufabschlusses nicht als Kaufmaf
im Handelsregister eingetragen war, grundsédtzlich Platz gfé
fen, was die Kevision ebenfalls nicht in Zweifel gezogen hy

Der Streit der Parteien geht in erster Linie darum, ob
in dem Verhalten der Beklagten eine "Wiederansichnahme" dﬂh
verkauften Sache im Sinne des § 5 aa0 zu sehen ist. DaB deg
Kaufvertrag in miindlicher Vereinbarung der Parteien, wie es:
das Schreiben des Kldgers an die Beklagte vom 18. i&rz 1950
darlegt, aufgeldst worden sei, sieht das Berufungsgericht '
nicht fiir erwiesen an. Es entnimmt diesem Schreiben lediglith,
daB die Beklagte im Einverstédndnis mit dem Kldger von dem il
nach den Allgemeinen Verkaufs- und Lieferungsbedingungmnzu
stehenden Recht, die Maschinen zum Zwecke der Slcherstelluu
an sich zu nehmen und sie gegcbenenfalls weiterzuverduBlern, |
Gebrauch machen sollte. Damit sei zwar, so filhrt das Be- "
rufungsgericht wéiter aus, die Bedingung des Erwerbs des
Volleigentums im Palle der vollstédndigen Zahlung des Kauf-,
preises ausgefallen und der Eigentumsvorbehalt beendigt,der
Kaufvertrag als solcher aber nicht riickgingig gemacht worder

den mittelbaren Besitz der Bekiagten im Verhd@ltnis zur Heuet
Skala ilbergegangen, da die Beklégte die Kaschinen in dereﬁ r
Besitz gelassen habe. Dadurch habe die Beklagte die Masdnnﬂ'?'
aus dem Herrschaftsbereich des Kligers in ihren eigenen ge- *
nommen und damit an sich gebracht.
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In letzterer Hinsicht hat das Berufungsgericht weiter
ausgefiilhrt, der Begriff des Ansichnehmens im Sinne des
§ 5 AbzG sei weit auszulegen, er setze nicht die Begriindung
des unmittelbaren Besitzes voraus, andernfalls wilirde der
Schutz des . § 3 aa0 in Wegfall kommen, wenn der Verkiufer
den Gewahrsam an der Sache bereits erlangt hétte. Entscheidend
sei vielmehr, daB der Kdufer auf Veranlassung des Verkidufers
den Besitz einbiiBe, Dies treffe vorliegend zu. Selbst wenn
man die Wiederansichnahme nicht schon in dem ernstlichen ‘
und begriindeten Riickgabeverlangen der Beklagten zwecks .o
Sicherstellung sehen wolle, dann liege eine Wiederansich~ '
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nahme jedenfalls darin, daB8 die Beklagte die Maschinen im
Besitz der N SYJl belassen und damit itiber den Besitz
verfiigt habe. Dazu komme, daB die Beklagte mit der N-
S- neue Vereinbarungen getroffen, den Restkaufpreis ent- -
gegengenommen und das Eigentum an den Maschinen auf die Neue
Skala libertragen habe.

In diesen ﬁarlegungen des Berufungsgerichts erblickt die
Revision eine Verkennung des Begriffs der Viederansichnahme
im Sinn des § 5 AbzG und eine Verletzung des § 286 ZPO. Diese
Riigen konnen nicht durchgreifen. In ersterer Hinsicht meint
die Revision, es gehe nicht an, die éenannte Vorschrift an-
zuwenden, gwean der Kdufer aus eigenen Stiicken die Sache an
den Verk#dufer zurlickgebe; denn der K&ufer diirfe nicht die
kioglichkeit haben, durch einseitige Handlung einen Riicktritt 2'
des Verk#dufers vom Vertrage herbeizufithren. Sonst wiirde § 5 -
AbzG zu einem Freibrief fiir die Abzahlungskéiufer. Dem ist an
und fiir sich beizutreten (so auch Klauss, Abzahlungsgeschifte
1950 Arm 385), Von diesen Erwidgungen ist aber auch das Beru-
fungsgericht ausgegangen. Es hat hervorgehobeﬁ; es sei ent-
scheidend fiir die Annahme des fatbestandes des § 5, daB der
Kdufer auf Veranlassung des Verkidufers den Besitz einbiiBe.
Einen solchen Fall hat d%s Berufungsgericht als gegeben ange-
sehen, Der vom Berufungséericht angenommene mittelbére Besitz -
der Beklagten im Verh#ltnis zur N-S- beruht nicht auf o
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einer einseitigen Handlung des Klédgers, sondern auf elner
vertraglichen Vereinbarung der Parteien. Auch wenn dexr Ver~
kdufer mit Einversténdnis des K&ufers die Sache nur zur
Sicherung ohne die Absicht des Riicktritts wieder an sich
nimmt, ist die Voraussetzung des § 5 erfiillt (so auch die':,;
bei Crisolli, 4. Aufl. Anm. 81 zu § 5 AbzG angefiihrte )
Reichsgerichtsrechtsprechung). Dieser Tatbestand ist auch '
gegeben, wenn der Verk#dufer durch Handlungen des K#ufers
.in die Notwendigkeit versetzt wurde, die Kaufsache zurﬁckif
zunehmen. Es kommt nicht darauf an, von wem der AnstoB da-.
zZu ausgegangen ist. Nur ein arglistiges Verhalten des Kéiufe’
insoweit. konnte die Folgen des § 5 AbzG nicht auslésen, Filr
ein derartiges Verhalten des Klégers ist hier kein Anhalh:,:.,
‘gegeben, -
Zu Unrecht wendet sich die Revision auch gegen die A141
fassung des Berufungsgerichts, durch die {bertragung der Ma
schinen auf die NQJR S@H) durch die Beklagte habe diese iber
die Maschinen verfiigt und diese somit im Sinne des § 5 Abzl
an sich genommen. Es ist zwar richtig, daB der Abzahlungsve _
kdufer trotz seiner Verpflichtung zur Verschaffung des Eigen .':
tums an den Abzahlungsk8ufer wdhrend der Zeit der Abzahluin :
und auch bel vertragsméfiger Einhaltung der Ratenzahlungs-
fristen nicht gehindert ist, das Bigentum an einen Dritten
durch Abtretung des Herausgabeanspruchs mit oder ohne die
gesicherte Forderung abzutreten (so auch Aubele, Abzahlung
gesetz Anm. 16 § 1). Piir die Frage, ob in einem solchen Vo'
gang ein Wiederansichnehmen mit der Rechtsfiktion des Riick
tritts liegt, kommt es entgegen der Ansicht der Revision
aber nicht darauf an, ob bei Ubertragung der Rechtsstellunf
der Beklagten an die W\ SEl} ¢ine Entlassung des Klsgen
aus dem Kaufvertrage beabsichtigt oder vereinbart war, lzaB
gebend fiir die Anwendung des § 5 AbzG ist allein der ob— ‘
jektive Tatbestand (RGZ 139, 205 /2077). Insoweit recht--
fertigt jedenfalls die hier zur Erdrterung stehende {ber- ]
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tragung der Rechtsstellung der Beklagten an die N{JRS{D
die Annahme einer Wiederansichnahme der Vorfiihrmaschinen
durch die Beklagte.
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Auf die von der Revision in diesem Zusammenhange be-
anstandete ﬁfergehung der im Schriftsatz der Beklagten vom
12. August 1950 angebotenen Beweise dafiir, daB eine Ent- N
lassung des Kliégers aus dem Kaufvertrage bei der ﬁbertragung
der Rechtsstellung der Beklagten an die N{BS{ nicht be-
absichtigt gewesen sei, kann daher eine erfolgreiche Riige
der Verletzung des § 286 ZPO nicht gestiitzt werden. Bei
dieser Sach- und Rechtslage bedarf es auch keines Eingehens
auf das Revisionsvorbringen, daB aus der unter dem 7. August
1950 seitens der N@J S@ erfolgten Inanspruchnahme der
Vorfiihrmaschinen keine Schliisse fiir die Annahme der Voraus-
% setzungen des § 5 Abz¢ auf seiten der Beklagten gezogen
; werden konnten.
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Unerheblich ist guch das weitere Revisionsvorﬁringen,
das ‘dahin geht, das Berufungsgericht habe bei Priifung der .
Frage des Vorliegens eines Wiederansichnehmens der ver- 3
kauften Sache im Sinne des genannten § 5 die gegenseitigen ?
Schreiben der Parteien vom 11, April 1950 nicht beriick- Cf
sichtigt. In diesem Vorgang lige keine Verfiigung, die den b
Tatbestafld des § 5 rechtfertigen kémne. Das hat das Berufungsj_ﬁ¥
gericht auch nicht angenommen und seine Entscheidung auch 'L:fl
nicht auf diesen Vorgang gestiitzt. In der Ubergehung dieses ‘?iif
Schriftwechsels kann daher auch kein entscheidungserheb- - &
1icher.VerstoB gegen § 286 ZP0 gesehen werden, den die Re-
vision insoweit geltend machen will.
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In verfahrensrechtlicher Hinsicht beanstandet die Re-
vision ferner die Nichtbescheidung des in ihrem Schrift-
satz vom 12, Januar 1951 S 3 enthaltenen Zeugenbeweisan-
tritts, der dahin gehe, daB das Schreiben vom 28, Mirz
1950 nur Vorverhandlungen wiedergebe, die aber zu keinem
Erfolg gefihrt hédtten. AuBerdem sei als Auslegungsstoff
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absehen, Dieser Beweisantritt ist im Rahmen der auch vom Be;
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fiir die Auslegung des genammten Schreibens das Schreiben de
Beklagten an die I SEIM} vor 15. Juni 1950 nicht beriick-{
sichtigt, in dem sich die Beklagte verpflichtet hadbe, ihre
Rechtsstellung gegenliber dem Kldger auf die II- S-zu '
iibertragen, sowie das Schreiben der Beklagten vom 1l. April
1950, in dem diese erkl&rt habe, mit Riicksicht auf die Gesb
schafter der N{JJi} SR von dem Ausbau der Maschinen bei "
dieser abzusehen. Nach Meinung der Revision wiirde das Be-
rufungsgericht bei Beriicksichtigung des gesamten Auslegungé
stoffes nicht zu der Annahme einer Wiederansichnahme der |
Maschinen duréh die Beklagte gelangt sein. Diese Angriffe
der Revision kinnen nicht durchgreifen. Von der Erhebung de’
vorbezeichneten Zeugenbeweises konnte das Berufungsgericht

rufungsgericht verneinten Frage, ob der Kaufvertrag zwischej
den Parteien aufgeldst worden sei, vorgebracht und ging da-]
hin, daB die anléBlich der bevorstehenden Beendigung der
Treubandtédtigkeit des Klidgers gefiihrten Verhandlungen eine
fir alle Parteien (auch die N{Jji} SUM) befriedigende Regelyne
erstrebt hitten, aber zu keinem Erfolg gefiihrt hédtten. Dies’
schlieBt die Annahnme des Berufungsgei-ichts nicht aus, es sel
wenigstens zwischen den Parteien eine Vereinbarung dahin zu
stande gekommen, daB die Beklagte die laschinen zum Zwecke
der Sicherstellung an sich nehmen sollte mit der Wirkung,
daB der mittelbare Besitz an den Kaschinen auf die Beklagte'
im Verhdltnis zur N{lj SR Uberginge. Das gleiche gilt
fiir das von der Hevision als unberiicksichtigt beanstandete
vorbezeichnete Schreiben der Beklagten an die NEEIBSEP ,
vom 15, Juni 1950 und das Schreiben der Beklagten an den
Kldger vom 11. April 1950, ‘

Auch die weiteren Ausfithrungen des Berufungsgerichts,
mit denen dieses die Passivlegitimation der Beklagten be-
griindet, sind rechtlich nicht zu beanstanden. Das Berufungs
gericht hat insoweit ausgefihrt, eine Ubertragung der ge-
samten'Rechtsstellung der Beklagten, sowohl der Glaubiger-)
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als auch der Schuldnerstellung, auf die N@g SWP sei nur
moglich gewesen, wenn der Kliger, was die Schuldnerstellung
der Beklagten anbetreffe, die Genehmigung dazu erteilt hatte.
Eine solche sei aber nicht gegeben worden. Die Beklagte hafte
daher nach wie vor im Falle des Platzgreifens der gesetzlichen
Fiktion des § 5 AbzG fiir die Riickzahlung des Kaufpreises.

Die Hohe der vom Kldger zu erstéttenden Gebrauchsver-
giitung hat das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit dem
Landgericht auf Grund des von diesem angehdrten Sachver-
sténdigen rechtsirrtumsfrei auf 2.750,- DM bemessen. Dagegen
werden von der Revision Beanstandungen nicht erhoben. Sie
wendet sich aber noch gegen die vom Berufungsgericht nicht
beriicksichtigte Aufrechrnung der Beklagten mit. der an sie
von der N SYID abgetretenen Forderung in Hhe von
12.000,~ DM. Das Berufungsgericht h&dlt diese Abtretungs-
forderung fiir noch nicht existent, da eine endgiiltige Fest-
setzung der vom Kldger zu leistenden Betrige aus der Ver-
waltung der NGB SY noch agsstehe. Mangels einer zur
Zeit wirksazmen Abtretung durch den Haupttreuhinder an die
NGl Sg hobe auch diese, so filhrt das Berufungsgericht
weiter agus, keine Forderung wirksam an die Beklagte ab-
treten kénnen. Selbst wenn man das Vorliegen einer wirksamen
Abtretungdaber annehmen wilirde, so stehe ‘der Aufrechnung
durch die Beklagte.§ 390 BGB entgegen, da der Kliger sich
mit Recht auf die Einrede des nicht erfiillten Vertrages be-
rufen kbnne. Die zwischen dem Xliger und dem Haupttreuhinder
getroffenen Abmachungen verpflichteten den Letzteren zur end-
gilltigen Festsetzung der vom Kliger zu leistenden Abgaben.
Dieser Verpflichtung sei aber der Haupttreuhiénder bisher
nicht nachgekommen.

Diesen Ausfithrungen des Berufungsgérichts kann nicht
beigetreten werden. Zundchst sind gegen die Rechtswirksam-
keit der zur Erdrterung stehenden Abtretung keine Bedenken
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' Das Berufungsgericht nimmt zwar an, dafl eine endgiiltige Fest—:

-
I

zu erheben,; weil es zur Rechtswirksamkeit der Abtretung auch |
geniigt. daB die abgetretene Forderung bestimmbar ist, und ZWar
auch wenn die Leistung oder ihr Umfang im Rahmen des § 315 BGB
zu bestimmen ist (RGRK zum BGB 10. Aufl. Anm. 1 zu § 398). Diei
Voraussetzungen der genamnten Vorschrift sind hier gegeben.
Nach der einwandfreien Feststellung des Berufungsgerichts
sollte die endgliltige Festlegung der vom Klidger an den Haupt
treuhédnder abzufiihrenden Betrige durch Letzteren erfolgen, ,,,,
was im Zweifel nach billigem Ermessen zu geschehen hat. So-
weit die Revision demgegeniiber geltend macht, dass fir die
Zeit nach dem 30, Aprii 1949 die angemessene Vergiitung als
vereinbart anzusehen sei, bewegt sie sich auf dem der Revi..
gion verschlossenen Gebiete der Tatsachenwurdlgung° Gegen die
Annahme der Rechtswirksamkeit einer derartlgen privatrecht- '
lichen Verpflichtung seitens des Haupttreuhfinders bestehen
keine Bedenken. Er iibte zwar eine amtliche Tdtigkeit aus,

das schloB aber die Eingehung privatrechtlicher Vertrége,

auch zur Durchfuhrung der ihm Ubertragenen Verwaltungstatlg—
keit, nicht aus.

Der Versuch der Beklagten, mit der ihr seitens der
Vg SEB abgetretenen Forderung aufzurechnen, kann auch
nicht an § 387 BGB scheitern. Zu den Voraussetzungen dieser
Vorschrift geh’rt, daB die Gegenforderung, mit der aufge-
rechnet werden soll, falls sie nur bestimmbar ist, auch be-
reits bestimmt worden ist (Stardinger 9. Aufl. Anm. 3 a aal
und die dort angefiihrte hichstrichterliche Rechitsprechung).

legung iiber die Hbhe der vom Kliger abzufilhrenden Betrige
noch nicht getroffen ist. Fiir eine derartige Annahme fehlt
es aher an einer ausreichenden Feststellung durch das Be-
rufungsgericht. Es hat insoweit nur auf eine Bestimmung der
Leistung durch den Haupttreuhinder abgestellt. Dabei ist
nicht in Erwdgung gezogen, daB das Recht des Haupttreuh#énders
zur Bestimmung der Leistung im Sinne des § 315 BGB mit der
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von ihm vorgenommenen - nach den obigen Ausfiihrungen auch
zuldssigen — Abtretung seiner Anspriiche gegen den Kléger
aus der Verwaltung der N@Jh SQJF vom 14. April 1950 auch
an die N@gQ S tbergegangen ist. Es war daher auch zu
priifen, ob seitens der N S{p inzwischen eine solche
Bestimmung der Leistung im Sinne des § 315 BGB hinsichtlich
der von dem Klager abzufilhrenden Betrige vorgenommen worden
ist. Bs handelt sich dabei um eine einseitige, formlose und
enpfangsbediirftige Erkldrung gegeniiber dem anderen Teile,
hier. also cdem Kldger, Diese konnte auch durch schliissige
Handlungen erfolgen (RG JW 1912, 34611)c Bei der gegebenen
Sachlage bedurfte es somit der Priifung, ob nicht in der - )
dem ProzeBbevollmédchtigten des Kldgers widhrend des vorliegen-—
den Rechtsstreits mit Schriftsatz der Beklagten vom 12.Januar
1951 mitgeteilten - Abiretungserklirung der NER S@R von
11. Dezember 1950, worin diese von ihrer angeblichen For-
derung von 34,532,85 DM einen Teilbetrag von 12.000,- DM

an die Beklagte abgetreten hat, eine solche Ausiibung des
Leistungsbestimmungsrechts nach § 315 BGB zu erblicken ist.
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Wegen dieses bel Priifung des Aufrechnuhgseinwandes im
angefochtenen Urteil zutage getretenen Rechtsirrtums des
BerufungSﬁerichts war die angefochtene Entscheidung. daher
aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-
‘scheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Soweit
dieses auf Grund des neuen Verhandlungsergebnisses zu der
FPeststellung gelangt, daB die Nl SYJB ibr Leistungsbe-
stimmungsrecht im oben erdrterten Sinne ausgeiibt hat, wird
das Berufungsgericht im Palle des Bestreitens der Billigkeit
einer solchen Bestimmung seitens der N @B (§ 315 BGB
Abs. 3 Satz 3 1. Halbsatz) zu beachten haben, daB eine et-
walge fiir diesen Fall in der genannten Vorschrift vorgesehe-
ne Bestimmung der Leistung durch das Gericht auch im vor-
liegenden Rechtsstreit - nicht notwendig in einem besonderen
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Rechtsstreit -~ erfolgen kann (RGRK Anm. 5 aal).

wilde Birnbasch Bock
Christoph : Veil
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