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Nachschlagewerk: Jja

BGHZ: ja

HGB § 346 Ea; ZPO §§ 771, 847; BGB § 823 I: Da

a) Die widerspruchslose Annahme eines kaufm#énnischen Be-
stidtigungsschreibens schliefit fiir dessen Absender den
Nachweis nicht aus, daB weitere zus#itzliche Absprachen
getroffen waren, die im Bestdtigungsschreiben zwar nicht
enthalten sind, ihm aber auch nicht entgegenstehen.

b) Die Pfindung des angeblichen Herausgabeanspruchs
eines Schuldners gegen einen Dritten kann Schadens-
ersatzanspriiche wegen Eigentumsverletzung ausldsen,
wenn der Gldubiger nicht nach Priifung des Wider-
spruchs des wahren Eigentiimers der Sache rechtzeitig
auf seine Rechte aus der scheinbar wirksamen Pféndung
verzichtet (AnschluB an BGHZ 58, 207).

BGH, Urt. v. 8. Dezember 1976 - VIII ZR 108/75 OLG Miinchen
LG Minchen I
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 108/75 URTEIL Verkiindet am

8. Dezember 1976
Miickenhausen,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiftestelle

der Firma Ho@lllll-Conserven N.V., gesetzlich vertreten
durch Josef ThGlllme, ValD/HoWD, S1GEEPstraat @B,

Kldgerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollm#échtigte: Rechtsanwilte Dr. @I und
D -

1.

gegen

die Firma Max W@l KG, vertreten durch ihre persdnlich
haftende Gesellschafterin Firma Max Wll@, Landmaschinen-
Vertriebs-GmbH, diese vertreten durch ihre Geschéfts-
fithrer Otto de C sen. und jun. und Otto DG
in MBS, I Strase @9,

die Firma I@), IGENEEN- und B2 Vertriebs-
GmbH, vertreten durch ihren Geschiéftsfithrer Giinther Hi.

in m @I Strase @,
par ’

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt GlED GHENERENN -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

o

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat

auf die miindliche Verhandlung vom 15. November 1
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die
ClaBen, Hoffmann, Merz und Treier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin wird das Ur-
teil des 21. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Miinchen vom 23. Dezember 1974 samt
des hierauf beziiglichen Teils der Kostenent-
scheidung insoweit aufgehoben, als die Klage

976
Richter

gegen die Beklagten zu 1 und 2 abgewiesen wurde.

Der Rechtsstreit wird in diesem Umfang zur
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Auf Antrag der beiden Beklagten wurden am 12. Ok-
tober 1971 bei der Speditionsfirma DENEEE die Anspriche
aus einem Speditions- und Lagervertrag gepféndet und den

Beklagten liberwiesen, die angeblich einer Firma

Meg»-DallD

& Co., MR cegen die Firma DS auf Herausgabe

von dort lagernden, von der Kl#gerin am 15. September
1971 gelieferten 3 000 Kartons hélléndischer Champignons
mit einem Wert von 60 957,90 DM 1t. Rechnungen zustanden.
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Die Kliégerin hat mit der Behauptung, die lagernde Ware
sel unter Eigentumsvorbehalt von ihr geliefert worden,
nach erfolgloser Aufforderung an die Beklagten vom

20. Oktober 1971, auf ihr Pfandrecht zu verzichten,
Drittwiderspruchsklage erhoben.

Die Kligerin, die bereits am 24. August 1971
2 500 Karton Champignons an die Firma Mefi®-DallD
{iber die Spedition D@l unter Eigentumsvorbehalt
geliefert hatte und deren Allgemeine Verkaufsbedingungen
einen erweiterten Eigentumsvorbehalt bis zur vollsténdi-
gen Zahlung der gelieferten Ware vorsehen, hatte der
Firma Mege-Dajll fiir die am 15. September 1971 gelie-
ferten Konserven am 10. September 1971 eine Auftrags-
bestdtigung iibersandt, die einen Hinweis auf einen
Eigentumsvorbehalt im Gegensatz zu der Bestdtigung der
vorausgehenden Lieferung nicht enthielt.

Zu einem nicht genau feststellbaren Zeitpunkt ver-
lieB der Inhaber der Firma Mejip-Deflll@ im September 1971
heimlich die Bundesrepublik Deutschland unter Hinter-
lassung hoher Schulden. Am 24, September 1971 forderte
die Kligerin fernschriftlich die Spedition DEj® auf,
die am 15. September 1971 angelieferte Ware nicht auszu-
liefern und ihre Weisungen zu beachten, was die Spedition
ebenfalls fernschriftlich am gleichen Tage der KlHgerin
bestdtigte.

Nachdem die Beklagten am 30. Oktober 1971 einen
Verzicht auf ihre Rechte aus der Pfindung abgelehnt
hatten, wurde ein Teil der Ware von der Firma DD
im Einverstiéndnis mit beiden Parteien ver#uBSert und
der hierdurch erzielte Erlds nach Abzug der entstandenen
Unkosten hinterlegt.




Die Kldgerin hat von den Beklagten Freigabe des
noch vorhandenen Teils der Ware sowie des Ver#duBerungs-

i

erléses und - besonders wegen der angefallenen Lagerkosten -

Feststellung der Schadensersatzpflicht der Beklagten we-
gen nicht rechtzeitiger Freigabe begehrt.

Das Landgericht hat die Zwangsvollstreckung der Be- -
klagten in die bei der Firma D@ lagernde Ware flir
unzulédssig erkldrt und festgestellt, daB8 die Beklagten
samtverbindlich mit einem friiheren Mitbeklagten ver-
pflichtet sind, der Klédgerin den aus der Verweigerung
der Freigabe der Warenpartie entstandenen und noch
entstehenden Schaden, insbesondere die Lagerkosten seit
dem 30. Oktober 1971, zu ersetzen.

Das Berufungsgericht hat unter Abdnderung dieses
Urteils die Klage gegen die beiden Beklagten abgewiesen.

Mit ihrer Revision beantragt die Klégerin, das Ur-
teil des Landgerichts wieder herzustellen.

Die Beklagten beantragen die Zurlickweisung des
Rechtsmittels,



Entscheidungsgriinde

I. 1. Das Landgericht hat es aufgrund der Aussagen
der Zeugen Mettner und Kosian fiir bewiesen erachtet,
daB die Kligerin mit der Firma Me@)-Da@ll@ fiir ihre
Lieferungen von Konserven einen Eigentumsvorbehalt ge-
méB den Allgemeinen Verkaufsbedingungen der Klégerin
vereinbart hatte. Das Berufungsgericht hat dagegen die
Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts fiir die hier
streitige Lieferung nicht fiir bewiesen gehalten. Es
hat einmal einen zeitlichen Irrtum der genannten Zeugen
hinsichtlich der Vertragsverhandlungen fiir méglich ge-
halten, zum anderen hat es es nicht als ausschlieBbar
angesehen, daB die an dem Geschiéft beteiligten beiden
Zeugen die Erforschung ihres Gedidchtnisses nicht mit
der notwendigen Unparteilichkeit vorgenommen h#tten.
SchlieBlich habe auch die Auftragsbestdtigung der Kl&-
gerin gegeniiber der Firma Megp-Da@@il vom 10. September
1971 abweichend von derjenigen fiir die frilhere Lieferung
am 24, August 1971 keinen Hinweis auf einen Eigentums-
vorbehalt enthalten. Ob dieser Auftragsbestidtigung die
Allgemeinen Verkaufsbedingungen der Kl&dgerin beigelegen
hdtten, sei nicht bewiesen.

2. Die Revision riigt, daB8 das Berufungsgericht die
Glaubwiirdigkeit der Zeugen in Zweifel gezogen und ihre
Aussagen anders gewiirdigt habe als das Landgericht, ohne
da8 die Zeugen vom Berufungsgericht nochmals gehdrt
worden seien, obwohl die Kligerin dies angeboten ge-
habt habe. Es seien bei der Beweisaufnahme vor dem
Landgericht niemals Bedenken aufgetreten, daB die Zeu-
gen bei ihren Aussagen infolge eines zeitlichen Irrtums




nicht diejenigen Verhandlungen geschildert hitten,
die der hier streitigen Lieferung von Konserven
zugrundegelegen haben.

3. Die Revisionsriige ist begriindet.

a) Das dem ProzeBgericht in § 398 Abs. 1 ZPO einge-
rdumte Ermessen fiir die wiederholte Vernehmung eines
Zeugen ist nicht frei, sondern muB pflichtgem#f ausge-
iibt werden. Zur pflichtgem#dfBen Ermessensausiibung ge-
hért es, daB das Berufungsgericht dann, wenn es die
persdnliche Glaubwlirdigkeit eines Zeugen fiir wesent-
lich h#lt, den es nicht selbst vernommen hat, diesen
Zeugen nochmals hért, wenn es in der Beurteilung der
Glaubwiirdigkeit seiner Aussage von der Meinung desjenigen
Richters abweichen will, der den Zeugen selbst vernommen
hat. Es ist in der Rechtsprechung anerkannt, daB8 das Be-
rufungsgericht die persdnliche Glaubwlirdigkeit eines
Zeugen nicht anders als der Erstrichter beurteilen darf,
wenn es ihn nicht selbst gehdrt hat (BGH Urteile vom
26. September 1963 -~ II ZR 138/61 = LM ZPO § 398 Nr. 2;
vom 1. Oktober 1964 - VII ZR 225/62 = NJW 1964, 2414;
Senatsurteile vom 13, Mirz 1968 - VIII ZR 217/65 = NJW 1968,
1138; vom 11. Juli 1973 - VIII ZR 112/72, vom 18. No-
vember 1974 - VIII ZR 116/73 und vom 23. Juni 1976
- VIII ZR 15/75 = NJW 1976, 1742).

b) Das Berufungsgericht hat hier Zweifel an der
Glaubwiirdigkeit der Aussagen der Zeugen Me@l} und
K@) gehabt; denn es hat es fiir méglich gehalten,
daB die Zeugen ihre Aussage nicht mit der notwendigen
Unparteilichkeit gemacht haben. Wenn es auBerdem die
Zeitangaben der Zeugen fiir zweifelhaft hielt, dann



lag es erst recht nahe, die beiden Zeugen nochmals
zu héren, um eine Kldrung herbeizufiihren, wann und
wie oft der Inhaber der Firma Mef)-DalA bei der
Klégerin in Ho@lll® zu Verhandlungen war.

¢) Die wiederholte Vernehmung der Zeugen dariiber,
ob ein Eigentumsvorbehalt zwischen der Kligerin und
der Firma Mejs-Da@@ vereinbart worden war, konnte
entgegen der Meinung des Berufungsgerichts auch nicht
deshalb unterbleiben, weil die Auftragsbestidtigung
der Kl&gerin vom 10, September 1971 im Gegensatz zu
der vorausgegangenen vom 24. August 1971 keinen
ausdriicklichen Hinweis auf einen Eigentumsvorbehalt
enthielt. Es ist in der Rechtsprechung anerkannt,
daB bei einer auf Dauer angelegten Geschdftsverbin-
dung ein einmal aufgrund allgemeiner Geschéftsbedingungen
vereinbarter Eigentumsvorbehalt auch als stillschweigend
fiir nachfolgende Lieferungen vereinbart gelten kann, wenn
ihm vom K#dufer nicht ausdriicklich widersprochen worden
ist (Senatsurteil vom 15. Juni 1964 - VIII ZR 305/62
= BGHZ 42, 53 = WM 1964, 814/816; vgl. dazu auch BGHZ 18,
212). Hiermit hat sich das Berufungsgericht nicht aus-
einandergesetzt.

DaB das Berufungsgericht zur Unterstiitzung seiner
Ansicht auch die weiter bei den Akten befindliche Auf-
tragsbestdtigung vom 25. August 1971 angefiihrt hat,
rigt die Revision mit Recht; denn diese Auftragsbestdtigung
ist nicht von der Klégerin, sondern von einem anderen
Unternehmen fiir einen Auftrag der Firma Meggy-Do@i@ ausge-
stellt worden. Sie war zum Beweis dafiir vorgelegt, daB die
Firma Mefj§-Def® auch von Drittfirmen Konserven unter
Eigentumsvorbehalt bezogen hat.




LY

d) Der Umstand, daB8 in der Auftragsbestitigung der
Klédgerin vom 10. September 1971 ein vorher mit der
Firma Mefii=Dafii; vereinbarter Eigentumsvorbehalt
nicht erwdhnt worden ist, filihrt im Gegensatz zur Mei-
nung des Berufungsgerichts nicht dazu, daB8 sich die
Klidgerin auf eine solche Vereinbarung nicht mehr be-
rufen konnte; denn auch ein widerspruchslos angenommenes
kaufméinnisches Bestdtigungsschreiben iliber einen Vertrags-
schluB8 - unterstellt, daB es sich bei der Auftragsbe-
stdtigung der Kldgerin um ein solches handelt, was bisher
nicht gepriift ist (vgl. BGHZ 18, 212, 215 f) - schlieBt
den Nachweis nicht aus, daB die bestdtigten Absprachen
durch weitere, nur miindlich getroffene Vereinbarungen er-
ginzt werden sollten (Senatsurteil vom 22, Januar 1964
- VIII ZR 111/63 = LM HGB § 346 (Ea) Nr. 6 = NJW 1964,
589; OLG Kéln BB 1971, 286). Die Auffassung des Berufungs-
gerichts, nur der Empfénger einer Auftragsbestdtigung,
nicht aber deren Absender kénne sich darauf berufen, das
aufBer den bestidtigten Vertragsbedingungen weitere, in der
Bestdtigung nicht erwdhnte und ihr nicht entgegenstehende
Absprachen milndlich vereinbart worden seien, daB die
Bestdtigung also den vereinbarten Vertragsinhalt nicht
vollstédndig wiedergebe, ist rechtsirrig. Zwar gilt eine
widerspruchslos angenommene Vertragsbestitigung als
vollstdndig. Das schlieBt aber, wie schon erwdhnt, den
Nachweis nicht aus, daB weitere Absprachen zusidtzlich
gelten sollten, die in der Bestdtigung zwar nicht ent-
halten sind, ihr aber auch nicht entgegenstehen. Eine
Auftragsbestditigung beseitigt nicht, wie das Berufungs-
gericht meint, sé@mtliche in ihr nicht aufgefiihrten
und ihr nicht widersprechenden vertraglichen Absprachen.
Jede Partei kann vielmehr den Nachweis der Unvollstdndigkeit



der Bestdtigung filhren. Etwas anderes ergibt sich auch
nicht aus der Entscheidung RG JW 1919, 109; denn dort
wird eine konstitutive Wirkung einer Auftragsbestdtigung
nur insoweit beigemessen, als der Bestitigung entgegen-
stehende miindliche Vereinbarungen als abge&ndert gelten.

IT. Das angegriffene Urteil kann auch\nicht aus
anderen Griinden aufrechterhalten werden.

Schon in RGZ 49, 347 f ist ausgesprochen, daB zwar
nach dem Wortlaut des § 771 ZPO die Widerspruchsklage
dann gegeben ist, wenn der Dritte "an dem Gegenstand der
Zwangsvollstreckung ein die VerduBerung hinderndes Recht"
zu haben behauptet, daB aber nach dem Zweck dieser Be-
stimmung und dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers auch
der Fall unter diese Norm f&#llt, daB8 bei der Zwangsvoll-
streckung in Rechte ein Dritter seinerseits behauptet,
Trager dieser Rechte zu sein. Die Inhaberschaft eines
Rechts muB bei der Auslegung von § 771 ZPO mit dem Eigen-
tum an einer gepfidndeten Sache auf eine Linie gestellt
werden. Dem ist, soweit erkennbar, die Literatur allge-
mein gefolgt (Stein/Jonas, ZPO 19, Aufl. § 771 Anm. II 1 a;
Baumbach/Lauterbach, ZPO 34, Aufl. § 771 Anm. 2; Thomas/
Putzo, ZPO 8. Aufl. § 771 Anm. 6). Daran #ndert auch nichts,
daB der Widersprechende seinerseits trotz der Pfiéndung
des Herausgabeanspruchs gegen den Drittschuldner Heraus-
gabeklage erheben kann, ohne vorher gegen den Pfindungs-
glédubiger Widerspruchsklage filhren zu miissen (KG MDR 1973,
233). Das Recht des Dritten wird durch die scheinbar wirksame
Pfindung einer Forderung gefihrdet (vgl. RGZ 89, 176 ff).
Den Dritten lediglich auf die Klage gegen den Drittschuldner
zu verweisen, hieBe diesen ganz Unbeteiligten mit doppeltem
ProzeB zu belasten (Stein/Jonas, aa0). Die Ausfithrungen von
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Blomeyer in RdAA 1974, 1/6, der die Widerspruchsklage
fir den besser berechtigten Forderungsglédubiger nicht
zulassen will, vermdigen demgegeniiber nicht zu iiber-
zeugen.

III. Bei der notwendigen neuerlichen Verhandlung
der Sache wird das Berufungsgericht unter Beriicksichtigung
der BGH Urteile vom 15. Juni 1965 - VI ZR 35/64
= WM 1965, 863, 864 f und BGHZ 58, 207 auch die Schadens-
ersatzpflicht der Beklagten wegen des unterlassenen Ver-
zichts auf die Pféndung insbesondere im Hinblick auf
die Frage des Verschuldens nochmals iiberpriifen miissen.

1. Anspriiche der Kligerin aufgrund einer Verletzung
ihres Eigentums (§ 823 Abs. 1 BGB) sind hier nicht deshalb
ausgeschlossen, weil die Pfiandung der Beklagten nur den
angeblichen Herausgabeanspruch ihres Pféndungsschuldners,
der Firma Mef-Dafiili) & Co. gegen den Drittschuldner, die
Firma D@, betraf, Diese hatte als Lagerhalterin sich
schon vor der Pfindung gegeniiber der Kligerin bereit
erklirt, mit der bei ihr eingelagerten Ware nach den
Weisungen der Klédgerin zu verfahren. Ein Besitzmittlungs-
verhdltnis zum Pféndungsschuldner hatte sie damit geldst
und konnte die Herausgabe der Ware an die Kldgerin nicht
mehr unter Berufung auf ein etwaiges Besitzrecht des
Pfdndungsschuldners verweigern. Ein eigenes Recht zum
Besitz hatte die Lagerhalterin gegeniiber der Kl#gerin
nicht. Wenn die Firma D@ nach der gem#8 § 847 ZPO
bewirkten Pféndung nicht mehr bereit war, die Ware an
die Kldgerin herauszugeben, lag darin ein von den Be-
klagten verursachter, unmittelbarer Eingriff in das
Eigentum der Kl#gerin; denn hierdurch wurde die einen
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Bestandteil ihres Eigentums bildende Verfiligungsbefugnis
iiber die Ware vereitelt. Dies brauchte die Kligerin nicht
zu dulden. Ein solcher Eingriff in das Eigentum kann
Schadensersatzanspriiche nach § 823 Abs. 1 BGB auslésen;
denn eine Eigentumsverletzung im Sinne dieser Norm liegt
nicht nur beim Eingriff in die Substanz einer Sache, sondemrm
auch bei sonstiger, das Eigentumsrecht beeintrichtigender
Einwirkung auf eine Sache vor (BGHZ 55, 153, 159).

Die Pfindung des Anspruchs auf Herausgabe einer Sache
(§ 847 ZPO) bewirkt zwar noch nicht die Pfdndung der Sache
selbst, sie fiihrt aber ohne weiteres zur Begriindung des
Pfandrechts an der Sache, wenn sie der Drittschuldner ent-
sprechend der Anordnung im PféndungsbeschluB8 an den Gerichts-
vollzieher herausgibt. Daher wird in Rechtsprechung und
Literatur zum Teil auch angenommen, daB bei der Pféndung
des Anspruchs auf Herausgabe beweglicher Sachen nicht
nur dieser Anspruch, sondern auch die Sache selbst zum
Gegenstand der Vollstreckung wird (RGZ 48, 293, 295;
Stein/Jonas aa0 § 771 Anm. I 2 b). Eine Zwangsvollstreckung
in schuldnerfremdes Vermdgen ist aber von Anfang an eine
Stérung der privaten Rechtslage (BGHZ 58, 207, 213; 55,
20, 26). Das rechtfertigt es, auch bei der Pfiéndung des
Herausgabeanspruchs auf eine Sache eine Verpflichtung
des Pféandungsgliubigers zu gewissenhafter Priifung von
Ansprichen Dritter auf die Sache und gegebenenfalls zum
Verzicht auf die Rechte aus der Pfidndung zu bejahen,

2. Ob den Gldubiger ein Verschulden an einer Eigentums-
verletzung durch nicht rechtzeitigen Verzicht auf die
Pféndung in einem solchen Falle trifft, hd#ngt davon ab,
in welcher Form ihm der betroffene Eigentiimer seine Rechte
dargelegt und glaubhaft gemacht hat. Hierbei ist ein strengef
MaBstab anzulegen (BGHZ 55, 20, 30; 58, 207, 210).
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IV. Da die Kostenentscheidung vom endgliltigen Ausgang
der Sache abhidngt, war sie dem Berufungsgericht zu iiber-
tragen.

Braxmajier ClaBen Hoffmann
Merz Treier
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