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verkindet am 19, Scptember 1962
Justizoborscekretir
als Urkundsbeamter der
Geaschiiftsstelle

ZR

Inm Namen d e s Volkes

in dem Rechtsstreit

der Firma 3 Kommanditgesellschaft in Myl €@,
ch:tral c W, vertrcten durch ihren personlich haften-
den Gescllschafter S

Beklagten und Revisionskligerin,

?

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

den Rechtsanwvalt Dr. Karl W
I3 traBc (R
Verriogen dexr Firma Bygggy und I
beschrénkter Haftung in ¥

in Ml W,
, als Verwalter im Konkursc iiber das
bedarf Gesellschaft mit

W, Viemgsctirasc G,

Klédger und Revisionsbeklagten,

- ProzcBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Frhr.v. NN -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 19. September 1962 unter Hitwirkung des
Senatspridsidenten Dr.Haidinger und der Bundesrichter Dr.Gelhaar,
Dr.Mczger, Dr.Messncr und Mormann

flir Recht erkannt:

Aul die Revision der Beklagten wird das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen vom
27. April 1961 aufgehoben.

Dic Sache wird zur anderveiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zurilickverwiesen,

VYon Rechts wegen
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Tatbestand:

<

Der XKldger ist Verwalter im Konkurse iiber das Ver-
mogen der Firma BEhy- und I cdarf GnbH in IR
@B Dicsc kaufte in den Jahren 1957 und 1958 von der
Beklagten einc Reihe von Baumaschinen und Baugerdten.
Die im Jahre 1957 geliefertcon Gegenstinde sind voll be-
zohlt, von dem Kaufpreis der Lieferungen des:Jahres 1958
steht noch ein Betrag von 2440,45 DM offen. Die Verkaufs-
und Lieferungsbedingungen der Beklagten, die Inhalt der
Vertrdge sind, enthalten u.a. folgende Bestimmungen:

"Eigentumsrecht: Solange die von mir gelieferten

Viaren nicht vollsténdig in bar bvezahlt sind, wozu

auch dic Einldsung von zahlungshalber gegebenen

Schecks oder VWechiseln gchdrt, verbleibt mir das

Eigentum an der Gesamtlieferung und das Riickfor-

derungsrccht gegen den Besteller/XKdufer bezw.
zeitweilipgen Besitzer...

Wenn troivz Aufforderung Zahlung nicht terminge-
mifB erfolgt, oder bei Zwangsvollstreckung durch
Dritte, steht mir, unbeschuadet meiner sonstigen
Anspriiche, das Recht zu, ohne Inanspruchnahme des
Gerichts meine Lieferung zur Sicherung meines Ei-
gentumsvorbehaltis wegzuholen und sicherzustellen,
bis zur villigen Barzahlung."

Die Pirma BE und IR cdzrf GmbH hatte am
16. September 1958 von der Firma SEP-FENEER-GnbH einen
Bauvauftrag fiir sechs Reihenhduser in Miinchen erhalten.
Auf dic Baustelle schaffte sie das von der Beklagten in
den Jahren 1957 und 1958 gelieferte Baugerdt. Am
16. Dezember 1958 liefl die Beklagte von der Baustelle
das gesante dort liegende Baugerdt, soweit es von ihr
gelicfert war, unter Berufung auf ihre Verkaufs- und
Lieferungsbedingungen abholen. Darauf kiindigtc die S@@-
@ -GnbH nmit Schreiben vom 16. Dezcmber 1958 fristlos
den RBauauftrag, wobei sie unter den mchreren angegebe-

L

nen Kindigungsgriinden an erster Stelle die Abholung der

Baugeriite auffiihrte.
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Der Kliger h&lt die Wegnashme der im Jahre 13257
gekauften Maschinen und Gerédte fiir rechtswidrig und
begehrt mit der Klage die Verurtecilung der Beklagten
zur Herausgabe. TFiir den Schaden, der der Gemecinschuld-
nerin dadurch entstanden sei und noch entstche, cafl die
S.—E‘--Gmb}l infolge der rechtswidrigen Wegnahme der
Baugerédte den Bauwauftrag fristlos gekiindigt habe, sei.
so meint der Kldger, die Beklagte ersatzpflichtig. Er
verlangt daher mit der Klage auch dic Feststellung der
Schadensersatzpflicht.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Berufungsgericht hat der Herausgabeklage stattgegeben
mit Ausnahme einiger Gegenstidnde, bei denen es den
Nachwveis, daBl sie im Jdahre 1957 geliefert worden seien,
nicht als gefiihrt ansieht. Ferner hat es die Feststel-
lung getroffen, daB die Beklagtc verpflichtet ist, dem
Kliger denjenigen Schaden zu ersetzen, der der Gemein-
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schuldnerin auf Grund der Wegnahme der Gegensténde ent-
standen ist und noch entstcht, zu deren Herausgabe die
Beklagte verurteilt ist.

Mit der Revision erstrebt dic Beklagte die Abwei-
sung der Klage in vollem Umfange. Der Kléger beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

A

Die Revision macht geltend, der Klage auf Fest-
stellung der Schadensecersatzpflicht stehe die Einrcde
der Rechtshéngigkeit entgegen. Die Revision beruft
sich darauf, daB der Klédger mit Schriftsatz vom
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27. Juli 1959 scin Schreiben vom 24. Juli 1959 vorge-
legt habe. in dem er der Beklagten mitiellt, da mit
den Schadenscersatziorderungen in den schwebenden Rechis-

streitigkeiten aufgerechnet worden sei.

Diesem Vorbringen der Revision muBl der krfolg ver-
sagt Lleiben. Der Klageantrag ist dahin zu vorstchen,
daB der Klager die Verpflichtung der Beklagten, den
eingetretenen und noch entstehenden Schaden zu erset-
zen, nur insoweit fesitgestellt wissen will, als der

Schadensersatzanspruch noch nicht durch Aufrechnung
getilgt ist. DaB dieser Anspruch, dessen der Kléger
sich im Schriftsatz vom 14. Juni 1961 in Hohe von min-
destenc 40 OCO DM beriihmt, iiber etwaige Kaufpreisfor-
derungen der Beklagten hinausgeht, ist offensichtlich.
Ztwas Gegenteiliges hat auch die Beklagtve niemals gel-
tond gemacht. Es kann deshalb dahingestcllt bleiben,
ob der Klédger in cinem anderen Rechtssireit aufgerech-
net hat, und es bedarf keiner Erorterung, ob iiberhaunpt
dic Aufrechnung gegeniiber der hier erhobenen Klage auf
Feststellung der Schadensersatzpflicht die Einrcde der
Rechtshéngigkeit begriindet. Das Berufungsgericht, an
das, wie inm folgenden ausgefiihrt wird, die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung zuriickverviie-
sen werden muBl, mag aber auf eine eindeutige Klérung,.
in welchem Umfang der Kléger den Feststellungsantrag
veriolgt, hinwirken. Sollte der Kléger etwa in dem wei-
teren Verfahren die Feststellung auch begehren, soweit
er auigeraechnet hat, wird sich das Berufungsgericht
mit der Frage der Rechishiéngigkeit und gegcbenenfalls
des Feststellungsinteresses zu befassen haben.
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Die Revision wendet sich weiter gegen dic surfas-
sung des Berufungsgerichis, der Beklagten habe ein
Recht, die im Jdahre 1957 gelieferten Maschinen und Ge-

rdte wieder an sich zu nehmen, nicht zugestanden. Das
Berufungsgericht het im einzelnen ausgefiihrt:

I. Nach den Verkaufs- und Lieferungsbedingungen der
Beklagten sei ihr das Zigentum an einer Gesamtliefe-
rung bis zu deren vollsté&ndiger Bezahlung geblicben.

Die streitigen Baugeridte seien teils im Jahre 1957,
teils im Jahre 1958 geliefert worden. Schon in der Klage-
schrift habe die spétere Gemeinschuldnerin vorgetra-
gen, dafl es sich bei den ILieferungen aus dem Jahre 1957
und bei den aus dem Jahre 1958 jeweils um gesonderte
"Sukzessivlieferungen" gchandelt habe. Sie habe damit
erklirt, daB sowohl die Lieferungen aus dem Jahre 1957
als auch die aus dem Jahre 1958 fiir sich als "Gesamt-
licferung" in Sinne der Verkaufs- und Lieferungsbtedin-
gungen anzusehen seien. Bei diesem Vortrag sei der
Klager auch im Berufungsrechtszuge geblieben., Die Be-
klagte habe ihre urspriingliche Behauptung, alle Liefe-
rungen an die Gemeinschuldnerin seien ohne Riicksicht
auf ihren Zeitpunkt als eine einzige Gesamtlieferung
zu bchandeln, schon im cersten Rechtszuge nicht mehr
ernstlich aufrecht erhalten, jedenfalls im zweiten
Rechtszuge nicht mehr aufgenommen., s sei somit un-
streitig, daB die Lieferungen aus dem Jahre 1957 und
dic aus dem Jahre 1958 je fiir sich eine Gesanmtliefe-
rung darstellten. Daraus hat das Berufungsgericht den
Schlul gezogen, an den bereits im Jahre 1957 gelie-
Terten und voll bezazhlten Geridten und Baumaschinecn
habe die spédtere Gemeinschuldnerin Eigentum erlangt.
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Dic Revision hidlt die Auffassung des Beruiungs-—
gerichis, c¢s sel ungtreitig, daf die Lioferungen aus
den Jahre 1957 und diec aus dem Jahre 1958 zwel Gesamt-
licferungen darstcllten, fiir tatbestandswidrig. Die
Kiige ist unbegriindet. Wenn das Berufungsgericht davon
spricht, dic Beklagtc habc ihre Behauptung nicht ernst-
lich aufrecht erhalten, so meint €S ersichtiich, sie
habe bestimmte Tatsachen nicht mehr behauptet. Die
Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe
ihre urspriinglich gegebene Darstellung schon bei Schlufl
der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht
nicht aufrecht erhalten, steht mit dem Inhalt des Tat-
bestandes nur in scheinberem Viderspruch. Es ist zu
unterscheiden zwischen der zum Ausdruck gebrachten
Rechtsauffassung und dem zu ihrer Begriindung vorge-
tragenen Tatsachenhergang. Vorgcbrachthattce dic Be-

" klagte in der Klagebeantwortung: Da in den Verkaufs-
und Lieferungsbedingungen das Eigentumsrecht an der
Gesamtlieferung bis gur Barzahlung vercinbart worden
sei und die Geschiéftsbedingungen auch bei Nachbestel-
lungen Gliltigkeit hatten, die Klédgerin jedoch die
Nachbestellungen unstreitig nicht voll bezahlt habe,
stédnden der Beklagten das Eigentums- und Sicherstel-
lungsrecht an den frilher geclieferten Waren zu. Zumin-
desten sei der Eigentumsvorbehalt wieder aufgelebt.
Als Tatsachenbehauptung ist demnach dem Vortrag der
Beklagten nur zu entnchmen, die Parteien hédtten ver-
cinbart, dafl die Bestellungen des Jahres 1958 ledig-
lich Nachbestellungen zu der Bestellung des Jahres 1957
seien. Zince solche Behauptung, fiir diec die Beklagte
keinen Bewels angetreten hatte und die im Vortlaut der
cingercichten Bestellschreiben vom 14. Juni 1958,

26. September 1958 und 6. Oktober 1958 keinerlei



Stitze findet. hat die Beklagte crsichtlich schon im
eraten Rechtsouge nicht aufrecht erhalten. Die Rechto-
ansicht, der =Zigentumsvorbehalt sei,; nachdem die im
Jahre 1957 gelieferten Maschinen und Ger&te voll be-
zahlt worden seien, auf Grund neuer im Jehre 1958 auf-
gegebener Bestcellungen nachtrédglich wieder wirksam ge-
worden, mag dic Beklagte weiter vertreten haben. Ob
iiber diese Rechtsansicht Strcit besteht, hat mit der
Frage, welche Tatsachen zwischen den Parteien unstrei-
tig sind, nichits zu tun.

Ebensowenig kann die Revision daraus etwas her-
leiten, daB das Berufungsgericht im Tatbestand berich-
tet, die Beklagte habe im wesentlichen ihr Vorbringen
aus dem ersten Rechtszuge wiederholt, und zur VWieder-
gabe des gesamten Parteivorbringens auf die von den
Partcien gewechselten Schriftsétze Bezug nimmt. Derar-
tige allgemeine Bezugﬁahmen im Tatbestand haben nicht
die Bedeutung, das, was schon im ersten Rechtszuzge
nicht mehr bechauptet worden ist und was in den Ent-
scheidungsgriinden ausdriicklich als unstreitig bezeich-
net vworden ist, trotzdem als streitig wiederzugehen.
Die Bezugnahmen konnen nur mit der Einschrinkung ver-
standen werden, daB nicht vorgetragen werden soll,
was durch das spitere Frozefivorbringen iiberholt ist.

Das Berufungsgericht war allerdings gehalten, die
ihrem Vortlaut nach unstreitigen Bestellscheine darauf-
hin zu priifen, ob die in ihnen wiedergegebencn Bestel-
lungen ctwa derart eine Einheit bilden, dafl die Liefe-
rungen der Jahre 1957 und 1958 als Gesamtlicferungen
zu werten sind. Der Zusammenhang der IEntscheidungsgrin-
de crgibt, daB das Berufungsgericht zu einer solchen
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Auslegung nicht gelsngt ist. ¥insachlichrechtlicher
Fehler ist insoweit nicht zu erkennen. Rilgen hat die
Revision in dieser Hinsicht nicht angebracht.

iI. Das Berufungsgericht prift sodann. ob dic Be-
klagte entsprechend ihrem Vorbringen mit der Firma
Bgp- und INGEERbcdarf einec Vercinbarung geschlossen
habe, nach der die im Jahre 1957 gelieferten und etwa
schon in das Eigentum der Kligerin gelangten Maschinen
und Geridte der Beklagten nach § 930 BGB zur Siche-
rung Ubereignet wurden.

1. Es handel?t sich hierbei um folgendes: Die¢ Beklag-
te behauptet, bei einer Besprechung dos Geschidftsfiih-
rcrs der Tirma B@iv- und IR cdar! Kol und
des Angestellten der Beklagten D¢l an 26 .Novem-
ber 1958 habe DR crklirt, daB dic Beklagte mit
der Beitreibung ihrer Forderungen nur dann noch warten
werde, wenn die Firma B@)- und Il bvedarf sofort
Teilzohlungen leiste, das EZigentum der Beklagten an
sémtlichen von ihr gclieferten Gegenstidnden anerkenne
und ‘el dic persvnliche Haftung fiir die Verbind-
lichkeiten sciner Gescllschaft iibernchme. Vorsorg-
lich sei ein Sicherungsiibereignungsvertrag nach Mafi-
gabe eines Schreibens der Firma B@p- und IS
bedarf vom 15. Oktober 1958 vorbereitet worden. Dieses
Schreiben lautet auszugsweises

"Sofern etwa schon Eigentum an fritheren Lieferun-
gen auf uns iibergegangen sein sollte, Uibertragen
wird hiermit ferncer vorsorglich dasselbe an
allen friiher von Ihnen gelieferten llaschinen und
Ger&itschaften und zwar u.a.:

(es folgen die Bestellungen des Jahres 1957)

bis zur vollsténdigen Aldeckung unseres Xontos
bei Ihnen in bar, wobei wir ausdriicklich an



Tidesstatt versichern, dafl von uns die Mascehi-
nen zwvischenzeitlich nicht anderweitig ibercig-
net wurden. auf Sie.

7ir gind uns iiber den Eigentunmsiibergang von uns

auf Sic einig. Die Ubergabe wird dadurch ersctzt,

dafl Sic uns dicse HMaschinen unentgeltlich leihweise

{iberlassen. ™
Der Geschiiftsfithrer KGR habe, so trégt die Beklag-
te weiter vor, seine Zustimmung zu dicsen Bedingungen
in Aussicht gestellt. Er habe vorher nur noch mit sei-
ner1 Anwalt sprechen wollen. Die Beklagte habe diesen
Vorschlag der FPirma B@p- und IQEE-cdarf mit Schrei-
ben vor 27. November 1958 bestétigt. Am 3. Dezember 1958
habe der Geschidftsfithrer KGJIP der Beklagten fern-
mindlich erklédrt, daf er mit den Bedingungen einverstan-
den sei. Man sei dabei verblieben, daB auf Grund dicses
Ferngesprédches die Ratenzahlungsvercinbarung und das
besprochene Eigentumsrecht der Beklagten und die Schuld-
nitiibernahne des KB sofort in Kraft treten soll-
ten und daf nur zur Vervollstiindigung der Akten noch
cine schriftliche Erklidrung der Firma B@#- und Idillle
@l bcdarf crfolgen werde. Am 4. Dezember 1958 hat die
Beklagte der Firmo B@- und ISP vcdarf unstreitig
cin Schreiben folgenden Inhalts iibersandt:

"/ir bestidtigen das gestrige Telefongesprédch, bei
den Sic erklérten, seit unsercer Riicksprache vom
26.11.58 incwischen mit Ihrem Anwalt verhandelt
zu haben und wir ein Schreiben erhaltcn, vorin wnur i-
gentumsvorbehalt an séimtlichen Haschinen, 1t.
Schreiben vom 16.11.58 anerkannt wird. Ferner,
da3 Herr XVl die perstnliche Haftung der
Verbindlichkeiten der Pa. Bgp~ und ITeEERv:-
darf bei uns ibernimmt."

NMit Schreiben vom 15. Dezember 1958 erklirte der Anwalt
der Firma B@- und I« cdarf, er werde sich noch
zu den Ausfiihrungen der Schreiben der Beklagten eingehend
duflern, und bittec deher,; sich noch drei Tege zu gedulden.




Der fingestellte der Beklagten _ ist vou
cm Landgericht als Zeuge zu diesen Vorgédngen vernomnen
worden. ¥r hat die Behauptungen der Beklagten bestdtigt.
Das Landgericht hat auf Grund seiner Aussage den von der
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Beklagten vorgetragenen Abschluf der Vereinbarung als

erwiescn angesehen.

2. Das Berufungsgericht fithrt aus, das Schreiben der
Beklugten vom 4. Dezember 1958 enthalte iiberhaupt noch
nicht die Bestdtigung ceiner abgeschlogsenen Vereinbarung.
Aus dem Schreiben cergebe sich, daB der Geschédftsfiihrer
KegllllR lcdiglich ein entsprechendes Schreiben iiber ei-
nen Eigentumsvorbehalt in Aussicht gestellt habe und
dafl auch nach Ansicht der Beklagten die Vercinbarung
erst mit dem Eingang dieses Schreibens bei ihr habe zu-
standckommen sollen. auflerdem hdtte die blofle Vereinba-
rung, daB die bereits zur Volleigentiimerin gewordcne
Kduferin die Gegenstdnde in Zukunft wicder als Vorbe-
haltskiduferin besitzen solle, das fiir eine giiltige Riick-
Ubcreignung der Gegenstidnde an die Beklagte erforderli-
che Besitzmittlerverhiiltnis nicht begriinden kénnen. Eine
anderc Vercinbarung habe die Beklagte selbst nicht be-
hauptet.

3. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe die
Aussage des Zeugen DR iibergangen, nach der be-
reits am 26. November 1958 ein Sicherungsiibereignungs-
vertrag unter Vereinbarung einer Leihe geschlossen vor-
den sci.

Dic Riige ist begriindct. Das Berufungsgericht wiir-
digt allecin das Schreiben vom 4. Dezember 1958 und legt
es dahin aus, daB beide Parteien davon ausgegangen



gcien, ein Vertrag sei am 26. November 1958 noch nicht
zustande gekommen. Diese Viirdigung 1iB8t es an der er-
forderlichen Beriicksichtigung des Gesamtergebnisses der
Beweisaufnahme fchlen und verstoB8t daher gegen § 286 ZPO.
Zvar bvedarf es fiir eine einwandfreie Viirdigung nicht
eines ausdriicklichen Eingehens auf jede cinzelnce Zeugen-~
aussage und einer Auseinenderscizung mit ihr; die Int-
scheidungsgriinde miissen nur erkenncn lassen, daB cine
gachentaprechende Beurteilung iiberhaupt stattgefunden
hat. Das ist hier aber nicht der Pall. Das Berufungs-
gericht grindet seine Feststellung nur auf den Wort-
laut des Schreibens vom 4. Dezember 1958, ohne sich
mit der Aussage des Zeugen iiber den Gang der Verhand-
lungen zu befassen, und 1la8% jede AbwEgung des Inhalts
des Schreibens mit der Aussage des Zcugen vermissen.
Das widre aber eriorderlich gewesen, da das Landgericht
dic fusseage des Zeugen fiir glaubhaft hdlt und da der
Inhalt des Schreibens vom 4. Dezember 19568 jedenfalls
auch cine anderc Deutung zulidfit, als das Berufungsge-
richt ihm gibt. DaB das Berufungsgericht es an einer
ausrcichenden Wiirdigung der Aussage des Zeugen und des
gesamten Sachverhalts hat fehlen lassen, zeigt auch
seince Annahme, die Beklagte habe iiber die Vereinbarung
cines Besitzmittlungsverhdltnisses nichts vorgetragen.
Nach der iussage des Zeugen DGR soll der Ge-
gschaftsiiihrer K‘ erkldrt haben, dafl er die vor-
bereitete Vereinbarung (gemeint ist das Schreiben vom
15. Oktober 1958) anerkenne. Dieses Schreiben enthilt
aber gerade die Vereinbarung, daB die Ubergabve durch
cinc Leihe ersetzt werde. Die Aussage des Zeugen hat
dic Beklagte sich im Schriftsatz vom 8. Februar 1960
zu eigen gemacht. Begriindet ist daher auch die weitere
gegen dic Hilfserwigung des Berufungsgerichts gerichte-
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te Rlige deor Revision, das Berufungsgericht habe den ent-
sprechenden Vortrag der Beklagten iliber die Verobredung elines

Besitzmitilungsverhiltnisses libergangen.

4. Falls das Berufungsgericht bei der erncuten kntschei-
dung zu der Auffassung gelangen sollte, cumindesten der
Vertreter D@ der Beklagten habe eine Einigung als
erfolgt angescehen, wird cs das Schwelgen der Firma Bgh-
und I bcdarf auf das Bestéatigungsschreiben vom
4. Dezember 1958 neu wiirdigen miissen. Wenn diese n#émlich
aus den Zusammenhang, in dem das Bestédtigungsschreiben mit
den nmiindlichen Besprechungen moglicherveise gestanden hat,
hidtte erkennen konnen, dafl die Beklagte glaubte, eine
Vereinbarung sei geschlossen, so hdtte sie, falls sie
dieser Auffassung entgegentreten wollte, dem Bestidtigungs-
schreiben widersprechen miissen. Tat sie das nicht recht-
zeitig, so miite sic sich den Inhalt des Bestédtigungs-
schreibens entgegenhalten lassen.,

Sollte sich ergeben, dal Dejiilllliip und <D

sich iliber cine Sicherungsiibecreignung geeinigt hatten,

so wird das Berufungsgericht bei der Wiirdigung der Aus-
sage des Zeugen Dol veiter zu priifen haben, wel-
che Bedecutung dem in Aussicht gestellten Schreiben tiber
die Ancrkennung des Eigentums an simtlichen Maschinen

und Geridten zukommen sollte. Dem Bestdtigungsschreiben
der Beklagten vonm 4. Dezember 1958 entnimmt das Beru-
fungsgericht, die Vercinbarung habe erst mit dem Ein-
gang des in Aussicht gestellten Schreibens wirkoam wer-
den sollen. Nach § 154 Abs.2 BGB ist allerdings, wenn ei-
ne Beurkundung des beabsichtigten Vertrages verabredet
vorden ist, in Zweifel der Vertrag nicht geschlosscn, bis
dic Beurkundung erfolgt ist. In einem solchen Fall ist
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zwvar die binigung erfolgt. die Beurkundung ist aber
nach dem Parteiwillen Veraussetzung fiir das Zustande-
kommen des Vertrages, so daBl der Vertrag trotz Willens-
Ubereinstimmung nicht vor der Beurkundung geschlosscn
ist. Da dic Vorschrift nur inm Zweifel gilt, konnen die
Vertragsparteien aber auch iibereinkommen, dafl der Ver-
trag schon vor der Beurkundung zustande gekommen sein
sollc. Insbesondere kenn dic Beurkundung nach dem Vil-
len der Beteiligten nur die Bedeutung eines Beweismit-
tels fiir einen nach dem Parteiwillen bereits als zustan-
dc gckommen angesehenen Vertrag haben. So hat es die
Beklagte in den Schriftsédtzen vom 16. Februar 1959 und
8. Februar 1960 behauptet und hat es der Zeuge Dl
@ beotitigt. Er hat ausgesagt, der Geschaftsfiihrer
K— habe erklért, cr erkenne die vorbercitete Ver-
cinbarung an, zusédtzlich werde dieses Einverstidndnis

schriftlich an die Beklagte gehen. Auch insoweit ist
cine Viirdigung dicser Zeugenaussage notig.

5. Dic Verurteilung der Beklagten zur Herausgabe kann
daher keinen Bestand haben. Die Angriffe der Revision
entzichen auch der Festatellung des Berufungsgerichts,
dic Beklagte sci verpflichtet, dem Kldger denjenigen
Schaden zu ergetzen, der der Gemcinschuldnerin auf Grund
der Vegnahme der Gegenstiéinde entstanden ist und noch ent-
steht, den Boden,

III. Fiir den Fall, dafl das Berufungsgericht auch bei
erneuter Virdigung zu der Auffassung gelangt, daB die
Beklagte an den im Jahre 1957 gelieferten Gerdten kein
Eigentun gehabt habe, sei noch bemerkt: Das Berufungsge-
richt begriindet seinc Feststellung ‘der Schadensersatz-

-
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pflichit mit der Zrwigung, die unberechiigte VWegnahme derx
im Jahre 1957 gelicferten Gerdte stelie eine widerrcecht-
liche und fahrlissige Verlectzung des Zigentums im Sinne
des § 823 Abs.l BGB dar. Es stche zur Uberscugung des
Senats fest, daf der Gemeinschuldnerin aus der Hand-
lungowveise der Beklagten auf jeden Fall cin Schaden
entstanden ist. Dabei fiihrt das Berufungsgericht zur
Begrindung an, auf Grund des Kiindigungsschreibens der
Pirna SEP-FENR-GubH vom 16. Dezcmber 1958 in Verbin-
dung nit der Auscage des Zeugen KelllllllR stehe fest, daB
dic Entfernung der Baugeridte durch dic Beklagte von
der Baustclle jedenfalls den letzten Anlafl zu dieser
fristlosen Kiindigung gegeben und diese mindestens cnt-
scheidend mitverursacht habe. Diese Auffassung des Beru-
fungogerichts, dafl die Wegnahme der Gerdte miturséch-
lich fiir dic Entzichung des Auftrages und nach der Dar-
stellung des Klédgers fiir den wirtschaftlichen Zusammen-
bruch der Firma Bgg- und I@ b cdarf gevesen sei,
greift die Revision mit Recht an.

DaB die Vegnahme von Baugerdten fiir ein Bauunter-_
nchmen irgend einen Schaden herbeifiihrt, liegt aller-
dings auf der Hand. Zur Begriindung dafiir, daB8 ein An-
spruch des Xldgers auf Schadensersatz bestehe, hétte
das Berufungsgericht auf dic Kiindigung der FPirma SE€@-
FEE-CrbH nicht zuriickzugehen brauchen. Diesc Ausfiih-
rungen sollten ersichtlich das Feststellungsintercsse
des Klégers dartun; denn jeden anderen Schaden, etwa
Verdicnstausfall oder Xosten der Beschaffung anderer
Gerite, hiltte der Klédger betragsmiBig errcchnen und
mit der Leistungsclilege geltend machen kénnen. Das Be-
rulfungsgericht fithrt denn auch aus, das Feststellungs-—
interesse sei zu bejahen, da die Berechnung des Gcha-



dens durch den Kléger als Konkursverwalter erst umfang-
reicher Vorarbeiten und Irmittlungen bediirfen werde. (e-
rneint ist demit offenbar die Brrechnung des durch dic
Kilndigung des Auitrages entstandenen Schadens.,

Ob die Uberzeugung des Berufungsgerichts, daB sich
die SEB-T¢N-CGmbH erst durch dic Wegnahme der Bauge-
rdate zu sofortigen Schritten in Richtung auf eine Aui-
losung des Bauvertrages veranlaflt gesechen habe, unan-
greifbar getroffen ist, mag dahingestellt bleiben. Der
Beklagten bleibt es iiberlassen, in der neuen mindli-
chen Verhandlung ihre Bedenken vorzutragen. Ein Irrtum
ist dem Berufungsgericht jedcenfalls unterlaufen, wenn
cs ausfithrt, dic Firma B@- und TP redars hétte
das Bauvorhaben weiterfithren ktnnen, wenn die Beklagte
nur dic im Jahre 1958 gelieferten Gerdte, zu deren Veg-
nahme Cie bercchtigt gewesen sei, abgeholt hidtte. Denn
hierbei habe es sich nur um cinen von insgesamt vier
Mischern sowic um einen eingigen Schubkarren und eine
Schittersidge gchandelt. Das Berufungsgericht ist also
der Uberzeugung, die Firma B@- und IGEJRbccart hitte
dic Bauarbeiten mit den Uibrigen Baugeridten und Baumacchi-
Nen ohne weiteres fortsetzen konnen, so dafl es nicht zu
dexr sofortigen fristlosen Kindigung gcekommen wére. Das
Berufungsgericht iibersicht, wie die Revision zutreffend
geltend macht, dafl es sich bei den wenigen vom Berufungs-
gericht genannten Gerdten um diejenigen handelt, deren
lHerausgabe der Kléger mit der Xlage verlangt hatte, weil
sic nach seciner Ansicht im Jahre 1957 geliefert waren,
hinsichtlich deren die Klage aber abgewiesen worden ist,
weil der Xléger nicht nachgewiesen habe, daB die Liefe-~
rung im Jahre 1957 erfolgt sei. Abgcholt hat die Be-
klagte aber auch cine grdflere Zahl von unstreitig im



Jahre 1958 gelieferten Gerdten, deren Herausgabe

der Kldger iiberhaupt nicht begehrt. Das zahlenméfi-
gce Verhiéltnis zwischen den Ger#dten, zu dercen Heraus-
gabe die Beklagte verurteilt ist,; und den Gerédten,
dic sic berechtigterweise an sich genommen hat, ist
also vollig anders, als das Berufungsgericht es an-
nimmt. SchlicfBlich wird das Berufungsgericht, wenn

es untersucht, ob die Wegnahme der im Jahre‘1957 ge-
lieferten Geriite den Zusammenbruch der Firma Bgp- und
TG vciarf verursacht hat, auch dem unter Be-
weis gestellten Voritrag der Beklagten nachgehen miis-
sen, daBl die Firma sich im Zeitpunkt der Wegnahme

der Geriite bereits in finanziell aussichtsloser Lage
befunden hat. Dic Revision riigt mit Recht, dafB das
Berufungsgericht dieses Vorbringen iibergangen hat.
lfoglicherweisce wiirde es sich, die Richtigkeit des
Vortrages der Beklagten unterstellt, hierbei um ei-
nen Fall der sog. iliberholenden Kausalitédt handeln,
der nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
beachtlich sein konnte. Die wirtschaftlich ausweglose
Lage, in der sich die B@e- und Iqillbedars GmbH
befunden haben soll, wiirde einen Umstand bilden, der
schon zur Zcit des schéddigenden Fingriffs der Beklagten
in der Person der Geschiddigten begriindet war und auch
ohne die schéddigende Handlung zum Zusammenbruch und
damit zum Verlust weiterer Erwerbsmoglichkecit gefiihrt
hétte (BGHZ 10,6; vgl. auch BGHZ 20,279).

C.

Das angefochtenc Urteil kann entgegen der Ansicht
des Kliégers nieht nach § 563 ZP0O aus anderen Griinden
aufrechterhalten werden. Der Klédger hat in der miindli-



chen Verhandlung geltend gemacht, dic Beklagte sei auch
deshalb zum Schadensersatz verpflichtet, weil sie in zi-
ner gegen Treu und Glauben verstoflenden Weise das gesunite
Baugerdt weggenommen habe, obwohl desscn Wert das noch
geschuldetc Restkaufgeld weit iiberstiegen habe und des-
halb dic in Anspruch genommene Sicherung im MiBSverh#lt-
nis zur gesichorten Forderung gestanden habe. Dieses
Vorbringen enthdlt neue in den ersten beiden Rechtszii-
gen nicht vorgetragene Behauptungen. Es kann daher im
Revisionsrechtszuge nicht berilicksichtigt werden. Es steht
dem Kléger frei, in der erncecuten Verhandlung vor dem Be-
rufungegericht, an das die Sache zuriickverwiesen wird,
seinen Tatsachenvortrag zu ergiédnzen.

Dr.Haidinger Dr.Gelhaar Dr.Mczger Dr.llessner Mornar
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