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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshols hat auf
die miindliche Verhandlung vom 24. Hdrz 1965 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, BDr. Dorschel,
pr. Liezger und Lormann

Liir Recht erkannt:
Diec Revision gegen das Urteil des 9. Zivilsenats
‘des Oberlandesgerichts Ligseldori vom 16. Januar 1963
wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Bexlagte, eine Baustoff-GroShendels-Genossen-—

schaft, beatellte mit Schreiben vom 23. Dezember 1960
bei der D GrbH (in folgenden als Gesellschaft
bezeichnet). Schaltafeln bestimmter Art und Abmessung,

und zvar 1 100 Stdck 50 x 150 ¢m, 240 Stilck 50 x 100 cm,
120 Stick 25 = 150 cum und 40 Stiick 25 x 100 cm. Lie Ge-
scllschalt dbersandte am 27. Dezenber 1960 eing spezi-
izierte Xechnung ilber die bestellten Varen. Sie sollten,
wiec auf der Rechnung vermerkt war, auf Abraf an eine
Kundin dér Beklagten, die ¥irma Carl L@, mit Lkw auf
Kosten der Geséllschaft geliefert werden. IR einém Be-
gleitschreiben zur Rechnung hieB es, die bestellte Vare
gol fifr'die Beklagte eingelagert und stehe jederzeit zur
Verladung berelt. Die Beklagte bezahlte die Rechnung
noch iam Jahre 1960.
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Am 9. Mai 1961 stellte die Gesellschaft ihre Zahlungen
ein. Am 12. Mai 1961 vormittags rief der AuBenverkaufor
der Gesellschatt HJJJB, der den Auftrag der Beklagten
hereingeholt hatte, bei dieser an und forderte sie auf,
die Schaltafeln abzuholen. Die Beklagte teilte durch Fern-
schreiben mit, ihr Lkw werde die bestellte und bezahlte
Partie noch am selben Tage abholen. Der von ihr beauf—~
tragte Fuhrunternehmer holte am 12. Mai 1961 am frihen
Kachmittag insgesamt 1 140 Schaltafeln ab. Von diesen
tafeln hatten nur 140 Stiick die Abmescung 50 x 150 cm;
dic iibrigen Tafeln hatten eine GrtiBe von 50 x 200 cn.

An selben Tage wurde um 16,30 Uhr das Korkursverfahren
iUber das Vermbgen der Gesellschaft erdffnet. Der Lkw mit
Schaltefeln traf erst nuch diesem Zeitpunkt bel der Kligerin
ein.

Der Kliiger ist Konkursverwalter. Er hat Herausgabe
der 1 140 Schaltafeln, hilfpweise Ersatz des Wertes in
Hthe von 9 822,- LY nebst Zinsen verlangt. Er ist der Auf-
fassung, die Beklagte habe infolge der Konkursertffnung
kein bigentum an den Tafeln mehr erlangen kinnen.

Das Landgericht hat nach dem Hauptuntrage erkannt. Im
derufungsrecntszuge iat unstreitig geworden, daB dic Be-
klagte inzwischen die Schaltarleln vertuBert hatte. Das
Berufungegericht hat die Beklagte verurteilt, an den
Klhiger B 848,50 Dl nebst Zinsen gu zahlen, und hat im
Utrigen dio Klage abgewiegen.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung
der Klage in vollem Unfange. Der Xliger beantragt die Zu-
riickweisung dexr Revision.
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I. Das Berufungsgericht stellt fest, eine iussonderung

der mit Schreiben der Beklagten vom 23. Dezember 1960 be-

stellten Ware habe vor dem 12. Mai 1961 nicht stattge-
funden. Erst am vOrmittage dieges Tages, und zwar. erst

nach den Anruf des AuBenverkiufers h. bei der Be-
klagten, habe dieser fiir die Beklagte. einen Posten Ware
gekennzeichnet, von dem er angenommen habe, er werde den
Auftrag der Beklagten nach Art und Umfang decken. In den
Zeitpunkt, zu dem der von_'der Beklagten mit der Abholung
beauftragte Fuhrunternehmer @l die gekennzeich-
neten Tafeln in Empfané nahm, hat sich nach Auffassung

des 3lerufungsgerichts die [ bereignung der "bestellten" ¥are
vollzogen. Unter bestellter ¥are versteht das Berufungs-
gericht die 140 Schaltafeln dexr Griéfie 50 x 150 cn, weil

die Beklagte Schaltefeln in dieser Abmessung bestellt hatte.

-E-, g0 meint das Berufungsgericht, sei hinsicnt-

lich dieser 140 vafeln fir die Linigungserklirung der Ge-
sollschaft Empfongsbote der Beklagten und fur dic ent-
sprechendo Erklilrung der 3eklagten ihr Erklérungsbote
gewegen, Der Hesitz sei auf die seklagte dadurch iiber-
gogangen, def B‘ ihn als Sesitzmittler der Be-
klagten erlangt have. Dagegen sei bei der Jbergabe der
Talfeln an ihn einc Einigung ilber den Erwerd des Eigentuns
an den nicht bestellten iaren, also denjenigen, die nicht

.die vereinbarte GriéBe hatten, nicht erfolgt. B-habe

bei seinem Anruf am Vormittag des 12. Nai 1961 nichts da-
von erwdlnt, dal auch andere als die bestellte Viare ge-

liefert werden solle. B- habe nur den Auftrag -
gehabt, bestollte Ware abzuholen. Hinasichtlich der Er-

~ klérungen dexr Gesellschaft, die sich auf dic nicht be~

J#
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stellto ¥Ware bezogen, sei er nicht kmpfangsbote der Be-
klagten mit der Wirkung gewesen, daB diese Erklirungen
schon im Augenblick der {ijbergabe der Ware an ihn als

der Beklagten zugegangen anzusehen seien. Da 3D
unstreitig wit der Ware erst nach Konkurserdffnung bei
deprﬁeklagten eingetrofien ist, seien die rechtsgeschift-
lichen Drklérungen der Gesellschaft himsichtlich der nicht
bestellten Ware den Xonkursgliubigern gegeniiber unwirksam.
Iie Bektlagte, welche die nicht bestellten Tafeln nach
Rechtshiingigkeit weiterveriiuBert habe, se¢i deshald denm
Kliger zum Schadensersats verpflichtet. Der Schaden be-
ress¢ sich nach dem Betrage, den die 3eklagte bei Be-
stellung von Schaltafeln der Gréke 50 x 200 cm als Kauf-
preis hiitte zghlen miissen. |

II. 1. bDie Auffassung des Berufungsgerichte, die Beklagte
habe ein vom Gemeinschuldner vor Konkursertfinung abge-
sebeneg Angebot auf Einigung Uber den Eigentumsiibergang
nach Konkurserafinung nicht mehr wirksam annehmen ktnnen,
begegnet koinen Bedenken {vgl. BGHZ 27, 360, 366)., Hit
Recht hat das Berufungsgericht deshalb darauf abgestellt,
wann ibereinstimmende Willenserkliérungen ilber die Eini-
gung vorgelegen haben.

2. Die Revisgion wendet sich in erster Linie gegen -
dic Annahme des berulungsgeriochts, die iZeklagte habe an
den nicht bestellten Schaltafeln kein Eigentum erworben.
Insowelt liegt den Angriffen der Revigion die Auffassung
zugrunde, bei der Frage des rigentungerwerbes diirfe aus
rechtlichen und tateidichlichen Grinden zwischen den be-
stellten und den unbestellten Schaltafeln ein Unterschied
nicht gemacant werden. Lie Einigung iiber den Eigentuag-
{bergang, die nach Ansicht der Hevision vor Konkurser-
bffnung erfolgt ist, soll sich auf simtliche Schaltafeln
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bezichen, die der AuBenverkiufer HE) az Vormittag des

12. ai 1960 als Eigentum der Beklagten gekennzeichnet

- ‘hatte. Iieser Standpunkt der evision ist indessen un-
richtig. :

. é) Dié Ré%ision macht einmal geltend, die vom Be-
rufungsgerichf'vorgendmmene Unterscheiduns zwischen be-
stellter und nicht bestellter Ware verletze den kechts-
grundsatz, daB die Eigentumsiibertragung ein abstraktes
Rechtageschiift sei. Die Wirksamkeit der dinglichen Eini-
gung dilrfe nicht von der VertragsmiBigkeit der Ware, hier
der iliingelfreiheit, abhiingig gemacht werden. Iie Revision
hat den Gedankengeng des Berufungsgerichts miBSverstanden.
Das serufungsgericht nimmt nicht etwa an, die Einigung
Uber den Ubergang de¢s EKigentums an den Schaltafeln, die
nicht das vereinbarte Ausmafll aufwiesen, sei desghalb un-~
wirksam, well insoweit ein Xaufvertrag nicht zustande
gekommen sei. Es ist vielmelir der Auffussung, die Beklagte
habe vor Konkursertffnung den ‘fillen, Eigentum an Schal-
tafeln zu erwerben, die andere als dle bemtellten Mafic
hatten, Uberhaupt nicht erklért. Oder mit anderen Jorten:
Lie 3eklagto habe nur erklirt, kigentimeérin von Schel-
tafeln der bestellten Art werden zu wollen. Nur dieso
Erkldrang hat nech ‘Ansicht des serufungegerichts B¢jED
als 3ote der Gesellpschaft iibermittelt. Es geht dnher such
‘entgegen der Ansioht der Revision nicht um die Anwendung
der &§ 377, 378 UG3. Lieme Vorschriften etéllen ledig-

- 1ieh Grundcdtsze schuldrechtlicher Art auf. it dinglichen
Wirkungen haben sie nichts zu schaffen (RG: 108, 25, 28).
Yan serufungsgericht war daher rechtlich nicht gehindert,
anzunchmren, die seklagte habe Eigentum nur an Schal-'
brettern der vereinbarten Art erwerben wollen. .hnlich
ist in der Rechtsprechung wiederholt die Auffassung ver-

NN 2
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treten worden, in der Annahme iibersandter Waren durch den
Kdufer werde zunichst nur der Ville zum Ausdruck gebracht,
die #are in Gewahrsam zu nehmen und festzustellen, ob sie
vertragsgeni sel. Ligentiimer der ihm ilibersandten Vare

werde der Kaufer erst in dem Augenblick, in dem er 2zu er-

xennen gebe, daB er die Ware als sein Ligentum behalten
wolle (RG a=al). '

~b) lHat die 3eklagte nur VWaren der bestellten Art zu
Bigentun erwerben wollen, so nuB mindestens im Ergebnis:
auch die, Riige der Revision ohne Erfolg nleiben, die £ini-
. gung iiber den Eigentumserwerd sel zu einem fritheren Zeit-
punkt als dem der Verladung erfolgt. 5o meint die Revision,
SQJD als Vertreter der Gesellschaft und die Beklagte
hiitten sich am 12. 2el 1960 schon bei dem Telefongespriich
derilber geeinigt, duf das Eigentum an den Schaltafeln mit
der Ubergabe an den Spediteur ibergehen solle. Das Berufungs-
gericht will dicesem Gesprédch keine rechtliche Bedeutung
beilegen, well zu.dieser Zeit die Schaltafeln noch nicht
ausgesondert waren. Der Kevision ist zuzugeben, daB eine
Einigung auch HUber erst kiinftig auszusondernde Viare mit
der Vereinbarung mbglich ist, der VeriuBerer solle sie
nach der Aussonderung fir dem Erwerber verwahren., Der
sigentunsibergang erfolgt dann mit der Aussonderung (soge-
nanntes antezipiertes BSesitzkonstitut). Damit ist fir die
Beklaglie Jjedoch nichts gewonnen. Hat dio Beklagte Eigentum
nur an den bestellton Schaltafeln erwerben wollen, d.h.
nur an den noch auszusondernden Tafeln, welche die verein-
barten Zafe hatten, so fehlt es auch bel dem Telefonge-
spriich an einer Einigung #iber die nicht bestellten Tafeln.
Die Feststellung, dall die Beklagte lediglich die maBge-
rechten Schaltzfeln zu Eigentum erwerben wollte, hat das
Berufungsgericht ausdriicklich zwar nur bei der Ersrterung




getroffen, welche Erklarungen @D ubermitielt

 habe. Seiné tatsiichlichen Feststellungen und der Zuswmmen-

hang der Entscheidungegrinde’ ergeben aber, da8 das le-

-rufungsgericht der Auffagsung ist, die Beklagte habe,
fdr 3oning erkennbar, diesen Willen auch schon bei dem
‘ielefongespriich ‘erklért, Wie das serufungsgericht fest-

stellt, hatte 36ning um schnellc Abholung der begtellten
und bezahlten Tafsln gebeten. Er hatte bei seinem Anruf
nichte davon ervwihnt, daB auch andere als die bestellte
ware geliefert werden solle. S bette deshalb
nur den Aufirag, bestellte Ware abzuholen. Lie Beklagte
hatte demgemi8 mit B in Abweichung von der fritheren
Abmachung -iibher die Versendung der ijare vereinbart, die
Gesellschaft solle die bestellte Viare dem Fuhrunternehmer

- aushiindigen. Lal die Beklagte nicht Schaltafeln anderen

Aupraieg exwerben wollte, lag nahe. Sie waren fur einen
bestiznten Xunden, die Firma L@, bestimmt. Schsltafeln

. in der gelieferten Abmessung von 1C0 x 200 cm eind nach

der eigenen Angabe der Beklagten auch giénzlich uniiblich,

¢) Auf die Unterscheidung zwischen bestellten und
unbéstellteh Schaltafeln wirde es allerdinge nicht an-
kommen, -wenn @D, wie die Revision schlieslich
zeint, als Vertreter der ieklagten in deren némen und
fir .oie das- Higentun auch an den nicht. bestellten Pafeln

. ervQrben- hitte. Er hitte dann zwar als Vertreter ohne

Vertretungamacht gehandelt, weil die Hdeklagte ihn offen-
sjichtlich zu einer solchen E£rklirung nicht bevollmiichtigt
hatte. Da dic deklagtc die unbestellten Schaltafeln be-
halten hat, kinnte darin die Genehmigung einer entsprechenden
prilirung des SEJJJJI® 1iegen. :ine solche Genehmigung

- wiire zwar nach Lonkurserifinung erfolgi. Sie wiirde aber
~-rpagh-§ 184 Abs.. ) BGB auf den Zeitpunkt zuriickwirken, in

Jr
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dem der Spediteur die Erkliarungen abgab, Dann kidnnte

die Erklédrung vor Konkurserdsffnung wirksam geworden sein.
Das den Gemeinschuldner betreffende VeriduBerungsverbot

des § 106 Abs. 1 Setz 3 KO und die Vorschrift des § 184
fbs. 2 BGB berilhren die vWirksamkeit der Genehmigung nicht,
weil diesc Bestimmungen sich nur gegen den Gemeinschuldner,
nicht gegen den Genehmigenden richten (RGZ 1%4, 78;
HMentzel/Kuhn, Konkursordnung 7. Aufl. § 106 Anm. 4).

Einer Stellungnahme im einzelnen bedarf es hier:
jedcch nicht. Lie Annahme des berurungsgerichts, (D
sei nicht Vertreter der Beklagten gewesen, hilt der recnt-
lichen Rachpriifung stand. Das Berufungsgericht trifft
zwar keine cusdrilcklichen Feststellungen dariiber, wie
B- aufgetreten ist. Unstreitig war er nur zur
Abholung von Schaltafeln zur Gesellschaft geschickt worden.
Dafiir, daB er rechtsgeschiiftliche Erklérungen im Namen
der Beklagten abgeben sollte und abgegeben hat, liegen
keine Anhaltspunkte vor. Ebenso ist aus dem vorgetragenen
Sachverhalt nicht zu entnehmen, daB die Gesellschaft sein
Auftreten dahin habe verstehen miissen, er gebe im Namen
der Beklagten Erkliérungen i{iber einen tigentumserwerb ab.

Daher geht auch die Rilge der Revision ins Leere, das
derufungsgericht habe die Vorschrift des § 1006 Abs. 1
uné 3 BGY ibersehen, nach der zugunsten der Beklagten
verrutet werden cilese, daB sie vor der XonkurserSfinung
tigentiimerin aller Schaliafeln gewesen sei, well aie
schon mit der Jbernshme durch Borlinghaus den mittelbaren
Besite an ihnen erlangt habe. Auf diese Vermﬁtung kann
die seklagtc sich nicht stiitzen, weil das Berufungs-
gericht ohne Rechtpirrtum die Vermutung als widerlegt
angesehen hat. War SR nicht Vertreter der 3e-
kKlegten, 80 kann durch ihn keine Erklérung iiber den Eigen-~
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tumgerwerb der Leklagten apgegeben wor:en sein. Damit stent
fest, daB dic Beklagte vor Konkurgersffnung nicht kigen-
timerin geworden war. ¥Fir die Anwendung des § 1006 3G3

ist dsher kein Raum.

. . 3. Ohne Erfolg greift die Revision auch die lithe
des von seruflungsgericht zugebilligten Schadensersatzes
an. '

: a) Das .serufungsgericht fiihrt aus, gegen die Ange-
messenneit des berechneten zreises fir den igll einwand-
freier lLieférung habe die i#eklagte nichts vorgebracht.
Da8 die gelieferte Vare mangelnaft gewesen sei, sei von
ihr unsubstantiiert und beweislos behauptet worden. Sie
habe die Viere am 12. gl 1961 angenommen, ohne die an-
geblichen liEngel zu rilgen. Wenn sie¢ die Ware aber ohne
hilige der ihr bekamnten lingel weiterverkauft habe, so
cei sie fir den {inderwert der Lieferung darlegungs-~ '
pflicntig. lideser Pflicht nube sie nicht gentigt. Aus
ikres Vorbringen exrgebe sicn zwar, daf sie ihren ‘Kunden
geringere Preise berecknet und teilweise Preishachliisse
gewihrt heove, Es sei aber nicht ersichtlich, wie weit
dies darauf berune, ‘daf diec nicht bestellten Schaltafeln
mangelhaft gewoesen seien. Der Geschiéfteflbhrer A@P der
Jeklagten ‘habe bekundet, er kbune, well-die:‘fafeln 4in
mehreren Partien verkauft worden seien, micht ‘genaun .
cagen, welche Preise im einyelnen erzielt worden seien.
Weitere Boweiso fiir Mingel der Schaltafeln. und den da-
durch bedihgteﬁ idindererlds habe die seklagte nicht an-
gevoten, -

b) Die Revision macht mit Verfahrensriigen geltend,
das oerufungsgericht habe nicht beachtet, da die seklagte
darauf hingewiesen habe, der eingeklagte sSetrag sei auch

ot

dechalb "indiskutabel", well die gelieferten Schaltafeln ginzlich
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uniibliche flaile gehabt hidtten. Richtig ist, daB die
Seklagte im Schriftsatz vom 10. ilai 1962 behauptet

hat, die von dexr Gemeinschuldnerin gelieferten Tafeln
héitten MaBRe gehabt, die ginzlich unilblich seien. AuBer-
dem sei ein Teil der mit 2 m angegebenen Platten nur
1,80 m lang gewegen, Ferner habe das gelieferte Holz
Hingel gehabt.

Tileses Vorbringen durfte das Berufungsgericht bei
der ihn nach § 287 ZPO obliegenden Schidtzung des Schadens
unberiicksichtigt lassen. Der Kl#ger kann Zahlung des
Betragen verlangen, den er bei Verauﬁerung der Schal-
tafeln fiir die Konkursmasse erzielt hiitte. Die Ent-
gegnung der Beklagten, der eingeklagte Betrag sei "in-
diskutabel", besagt nichts dariiber, daf der Kliger ihn
nicht hHtte erzielen k¥nnen. Denn der Vortrag der Be-
klagten lieB nicht erkennen, wie weit der Preis "indis~
kutabel" wegen der falschen MaBe und wieweit vegen der
Llungel gewesen seln soll. Den Umstand, daB die nicht
bestellten "chaltafeln andere Abmessungen hatten als
die bestellten, hat der Kliger ersichtlich berlick-
sichtigt. litihrend die bestellten naech der Rechnung
von 27. Dezember 1960 je Juadratmeter zwischen 11,20
urd 15,75 bk kosteten, hat exr fiir Tafeln des NaBes
50 x 200 cm je Quadratmeter nur 10,70 DM berschnet,

Was die behaupteter Hingel betrifft, so meint die
Revision, das Berufungsgericht hdtie auch die von der
Bexlagten tatsiichlich erzielten geringeren Erlise als
sdewertungsgrundlage mit heranziehen milssen. Das Berufungs-
gericht hat indessen beriicksichtigt, 4a8 die Abnehmer
der Beklagten geringere Preise gezahlt haben. Wenn das
derufungsgericht daraus nicht die Folgerung gezogen hat,
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die Schaltafeln nmiten mangelhaft gewesen sein und hidtten,
sofern die Beklagto sie herausgegeben hitte, fiir die Xon-
kursmassce nicht den verlangten vert gehabt, so lii3t das
keinen Rechtsirrtum erkennen. uie Krwdgung, der HMinderpreis
allein besage nichts dafilr, daf die Schaltafeln mangelhaft
gewesen ceien, ist schon deshaldb gerechtfertigt, weil derx
veiterverkauf erst geraume Zeit nach der Lieferung erfolgt
ist. Bs besteht hier durchaus die Moglichkeit, daB an don
Gchaltafeln erst nach Lagerung bei der Heklagten lidngel
entstanden sind, Dafiir, daB das 3erufungsgericht das ihm
zustehende frecie Ermesasen bdei deir Schdtzung naech § 287 ZPO
niBbraucht hat, liegen keinerlei Anhaltspunkte vor,

III. Tie Revigion der Seklagten ist daher zuriickzuweisen.
Die Xostenentscheidung beruht auf § 97 2P0,

Dr. Gelhaar Artl - Ir. Lorschel
DLr. lezger - hormann
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