Nachschlagewverks: ja
Anmtliche Sammlung: nein

AbzG § 5

In der Klage des Abzahlungsverkdéufers gegen den
sdumigen Kdufer auf Herausgabe der Kaufsache liegt
auch dann ein "Wiederansichnehmen" im Sinne des

§ 5 AbzG, wenn der Kdufer dic Sache unberechtigt
aus der Hand gegeben hat und sich bei Klagecerhe-
bung nicht mehr im Besitz der Sache befindet.

BGH, Urt.v. 13. Oktober 1965 - VIII ZR 152/63 OLG Stuttgort
LG Stuttert



BUNDESGERICHTSHOF
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YIH-;B_}gg[_G}. URTEIL Verkiindet am
' 13. Oktober 1965
Klett,

Justizobersekretiar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Inhabers eines Baugeschéifts Eugen FJlll® in

s t QD - - G, 1 str. @

Beklagten und Revisionsklég_ers,,

~ ProzeBbevoilmiichtigter: Rechtsanwalt @ -

gegen

die Firma PP Maschinen- und Schreubenwerke AG. in
P, gesetzlich vertreten durch ihre Vorstandsmit-
glieder Direktor Rechtsanwalt und Direktor

Dr. Ing. Otto Ginter MEP in P

Klégerin'und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. ? und
Dro -~o



Matthias Prinz .
Rechtsanwalt www.pripz.law

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13. Oktober 1965 unter Mit-
virkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Artl, Dr. Mezger, Dr. Messner und Mormann

fiur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 10. April
1963 wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen’

Tatbestand:

Aufgrund von sogenannten Mietkaufvertrigen lieferte
die Klédgerin dem Inhaber eines PBauunternehmens Friedrich

G in StOIP-r1@EED =n 13. April 1959 und

26. Juni 1959 je einen Turmdrehkran mit dén Fabriknummern
@D vni @ Fiir den zweiten Kran hatte K@D cine
ronatliche Miete voun 1074 DM zu bezahlen. Diese Miete soll-
te bei spéterer k#uflicher Ubernahme des Kranes nach einer
sechsmonatigen Mietzeit zu 90 % angerechnet werden. Nach
der von keiner Seite angegfiffenéh Feststellung des Beru-
fungsgerichts handelt es gich. bei diesen Vertrédgen um
"verhiillte" Abzahlungsgeschéfte. Den Vertragsabschlussen
lagen die Lieferungs~ und Zahlungsbedingungen der Kligerin
zugrunde, nach denen sie siéh bis zur Zahlung ihrer simt-
lichen Forderungen, gleich aus welchem Rechtsgrunde, das
Eigentum an den gelieferten Waren vorbehdlt.

Den zweiten Kran Nr. @ crnictete XGNP =
, 19° Marz 1960 auf die Dauer von léngstens acht VWochen
gegen einen Mietzins von 3000 DI an den Beklagten, der
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In der Folgezeit vereinbarten K{JI® und der Beklagte,
dafl der Beklagte den Kran nebst ZubehSr zum Preise von
24 000 DM erwerbve. K@ iibersandte dem Beklagten un-
ter dem 15. August 1960 eine mit der Bezeichnung “Kauf-
vertrag" versehene Rechnung uber einen Kaufpreis von
24 000 DM. In dem Schriftstiick war bestiumt, daB der Kran
mit Schecks in der Zeit vom 15. August bis 30. Oktober
1960 bezahlt werden solle und nach Eingang des letzten
Schecks in das Eigentum des Beklagten iibergehe. Das
Schriftstiick enthilt ferner den Vermerk: "Der Kran ist
‘'mein vollstédndiges Eigentum". Der Beklagte hat den Kauf-
preis bedingungsgemédfl gezahlt.

 Unstreitig hatte K e~ 15. August 1960 den
Kaufpreis fur den Kran an die Klagerln noch nicht voll
bezahlt.

Am 19, Juli 1961 erhob die Klidgerin gegen KD
Klage auf Herausgabe der beiden Krane mit der Begriindung,
sie habe sich das Eigentum bis zur vollstdndigen Bezahlung
vorbehalten, ihr stinden gegen KN aue den beiden
Vertrédgen Restforderungen in Hthe von insgesamt 13 938,29 DM
nebst Zinsen zu. Der Versuch, die Forderungen im Wege der
Zwangsvollstreckung beizutreiben, sei erfolglos geblieben.
KGR wurde durch Versiumnisurteil antragsgemiB ver-
urteilt. Den ersten Kran Nr. @B erhielt die Kligerin
zuriick, sie verschrottete ihn und erteilte dem Schuldner
eine Gutschrift iiber 6000 DM. Uber das Vermogen des K-—
@ ist das Konkursverfahren eroffnet. - :

Mit der Klage verlangt die Klégerin von der Beklag-
ten Herausgabe des Kranes Nr. @D. Sie trigt vor, ihr
stehe gegen KGN noch eine Restforderung von 8629,89 DM
ZU. ’ ' ’
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil der
Beklagte das Eigentum am Kran gutgldubig erworben habe.
Auf die Berufung der Kligerin hat des Oberlandesgericht
den Beklagten zur Herausgabe verurteilt.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung
der Klage. Die Kligerin beantragt, die Revision zurlick-
zuweisen,

Entscheidungsgrindes
‘I l. Das Berufungsgericht stellt unangegriffen fest,
K@D und der Beklagte seien sich dariiber, daB das
Eigentum am Kran auf den Beklagten ubergehen solle, im .
~August 1960 bei Niederlegung des schriftlichen Kaufver-
trages einig geworden. Zu diesem Zeitpunkt war KD

- unstreitig nicht Eigentiimer des Krans, weil er den Kauf-
preis an die Kligerin nicht voll bezahlt hatte. Das Be-
rufungsgericht ist der Auffassung, der Beklagte habe Eigen-
tum kraft guten Glaubens nicht erworben, weil ihm in-
folge grober Fahrliédssigkeit das Eigentqh der_Klagerin am
Kran unbekannt geblieben sei. Ihm h&étte sich, so fiihrt

das Berufungsgericht aus, trotz der Erklirung des KD,
dafl der Kran sein vollstédndiges Eigentum sei, bei Beachtung
aller Umsténde, die in ihrer Gesamtheit zu Wﬁrdigen seien,
ganz erhebliche 2we1fel an der RlChtigkelt der Zusicherung
‘des K— aufdrangen miissen. Als solche Umstinde beriick-
sichtigt das Berufungsgerlcht folgende Tatsachen: Dem Be-
klagten sei bekannt gewesen, daB Lieferfirmen Krane mit Zah-~
lungsziel von mindestens zwei Jahre@'zp'verkaufen pflegten
und sich das Eigentum bis zur vollstindigen Bezahlung vor-
~ behielten. Das sei gerade im Maschinenhandel und insbeson-
dere bei Gegensténden der hier in Rede stehenden GroBenord-~
nung allgemein iiblich. Der Beklagte habe gewuBt, daf der
Kran bei X@ll® erst etwa ein Jahr lang in Gebrauch ge-
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wesen und noch verh#ltnismdBig neuwertig gewesen sei,
Daher habe die Annahme keineswegs ferngelegen, daB K&l-
berer den zweiten Kran noch nicht voll bezahlt habe. Der
Beklagte habe auch diese Moglichkeit tatsHchlich in Er-
wigung gezogen, wie daraus folge, daB er sich bei K@
@ cingechend erkundigt habe, ob der Kran im Eigentum
des VerduBerers stehe, und er sich eine entspréchende }
schriftliche Bestdtigung habe geben lassen. Der Kauf sei
auch aus dem Rahmen der von einem Bauunternehmer sonst

- abgeschlossenen Geschédfte herausgefallen. AuBerdem habe
K@D, der nicht etwa ein finanzstarkes GroBunterneh-
men betrieben habe, innerhald recht kurzer Zeit zweil
kostspielige Krane erworben, wie dem Beklagten bekannt
gewesen sei. Wenn KGNS einen von ihnen alsbald wei-
terverduBerte;, habe die Moglichkeit nicht fern'ge.legen-,
daB er sich bei seinen Anschaffungen firian_zieil Ubernom—
men und daher mindestens den zweiten noch nicht oder
nicht voll bezahlt habe. Dariiber hinaus habe der Beklagte
im Zeitpunkt des Erwerbes des Krans sogar Kénntni's davon
gehadt, daB sich KGN in ciner schwierigen Geschifts-
lage befinde. Hinzu¥mme, daB der Beklagte sich nicht mit
der miindlichen Zusicherung'des Eigentums begniigt, sondern
einen schriftlichen Kaufvertrag nebst schriftlicher Be-
stétigung des Eigentums des XD verlangf‘ have, K@
@ das aver trotz wiederholter Aufforderungen monate-

lang hinausgezigert habe. Das habe auf geiten des Beklagten

erst recht Verdacht erregen miissen. Der Zusicherung des

K@EEEP; cr sei vollstindiger Eigentiimer, sei nur gerin-
ger Wert zugekommen. Denn 'wer unter Verschweigen der wah-
ren Rechtslage eine Sache vertuBere, die ihm nicht gehdre
und zu deren VeriuBerung sr nicht befugt sei, werde sich
kaum daran stollen, die unwahre Zusicherung auch noch aus—
driicklich zu geben. Alle diese Umst'zinde hdtten dem Beklag-
ten besonders auffallig sein milssen und h#étten ihm ein-
dringlich nahe gelegt, die Berechtigurig des K- in
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Zweifel zu ziehen und diesen Zweifeln durch geeignete
sorgfidltige Nachforschungen und Erkundigungen nachzugehen.
wWenn er jegliche Nachforschungen und Erkundigungen unter-
lassen habe, habe er damit grob fahrléssig:gehandelt;

2. Die Revision greift diese Wiirdigung mit dén'Rﬁgen
an, die SchluBfolgerungenides Berufungsgerichts verstieBen
gegen Denk- und Erfahrungssédtze, die vom Berufungsgericht
verwerteten Umsténde hétten keine Verpfliéhtung des ﬁe—
klagten zur Nachforschung begriindet. '

Die Riigen der Revision sind unbegriindet. Der Beklagte
kann nicht kraft guten Glaubens Eigentiimer geworden sein,
wenn ihm infolge grober Fahrl&ssigkeit unbekannt war, dall
der Kran nicht dem VeréuBerer K@ gehorte. Die Wirdi-
gung des Berufungsgerichts, die Unkenntnis des Beklagten
beruhe auf grober Fahrldssigkeit, 1l&aB8t einen;Réchts§er-
sto nicht erkennen. Davon, daB die Wﬁrdiguhg, dem Be-
klagten sei das Eigentum der Klégerin am Kran infolgelsei-
nes Verschuldens unbekannt geblieben, nach Denk- und Er-
fahrungssdtzen nicht moglich sei, kann keine Ré&é sein,
Die Revision sucht lediglich ihre eigene Wiirdigung an die
Stelle der vom Berufungsgericht zu setzen. Damit kann sie
im Revisionsverfahren nicht gehtrt werden. '

Was im Einzelfall als "grobe" Fahrléssigkeit anzuse-
hen ist, stellt eine tatrichterliche Frage dar. Das Revi-
sionsgericht hat lediglich zu beurteilen,)ob_das Berufungs-
gericht das Wesen und den Rechtsbegriff der,éroben Fahr-
lédssigkeit verkannt hat. Auch insoweit liggt ein Rechts—~
- irrtum des Berufungsgerichts nicht vor. Wenn es ausfihrt,
dem Erwerber einer Sache liege eine Nachforschungspflicht
ob, wenn nach den Umsténden des einzelnen Falles besondere
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Verdachtsgriinde bestdnden, und er handele grob fahrlids-—
sig, wenn er solche Unstédnde nicht beachte, obwohl ihm
durch sie besonders auffdllig und eindringlich nahege-
legt werde, die Berechtigung des VerduBeres in Zweifel zu
ziehen, so steht das im Einklang mit der stindigen Recht-
sprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofs.

IT. 1. Das Berufungsgericht ist der Ansicht; daf in der
unwirksamen Einigung liber den Eigentumsiibergang wenig-
stens die Abiretung der Anwartschaft auf Eigentumsiiber-
tragung liege, und legt zutreffend seinen weiteren Er-
wdgungen zugrunde, daB der Beklagte das Eigentum am Kran
erworben hdtte, wenn der Kaufpreis an die Kldgerin in der
Folgezeit, solange die Anwartschaft bestand, voll entrich-
tet worden widre. Ein Eigentumserwerb sei aber, so fiihrt
das Berufungsgericht aus, nicht eingetreten. Die Kaufver-
tridge zwischen der Kliégerin und KNP stellten ver-
hiillte Abzahlungs-Kaufvertrige dar. Von den Vertridgen

sei die Kligerin im Juli 1961 2zu einer Zeit, als nach

der eigenen Darstellung der Beklagten K{ I den hier
streitigen Kran noch nicht voll bezahlt habe, zurlickge-
treten. Den Riicktritt habve sie mit der gegen KD
erhobenen Klage auf Herausgabe der XKrane erkldrt. Darauf,
ob die Kl&dgerin nach dem Riicktritt wegen ihrer restlichen
Forderungen voll befriedigt worden sei, komme es nicht an.
Mit dem Riicktritt sei die Anwartschaft des K =uf
Ubergang des Eigentums erloschen. Nach diesem Zeitpunkt
hétten deshalb KGN und der Beklagte selbst fiir den
Fall der Spéterén vollen Befriedigung der Klégerin das
Eigentum an dem Kren nicht mehr erlangen kinnen.

2. Die Angriffe der Revision gegen diese Auffassung
haben keinen Erfolg.




a) Die Revision meint, die Kligerin sei von dem
Kaufvertrage liber den zweiten Kran Nr. @ nicht wirksam
zurlickgetreéten. Die Erhebung der Herausgabeklage gegen
KGI® sclte nur dann nach § 5 AbzG als Ausiibung des
Riicktritts, wenn die Kldgerin damit den Kran wieder habe
an sich neéhmen wollen ‘und das mit der Klage hétte er-
reichen konnen. Das sei aber nicht der Fall, weil der
Kran sich nicht im Besitz des XK@, sondern der Be-
klagten befunden habe. Dieser Auffassung der Revision
ist nicht zu folgen. Ein "Viederansichnehmen" im Sinne
des § 5 AbzG liegt bereits in einem ermstlichen -und be=
griindeten Riickgabeverlangen des Verkdufers, insbesondere
in der Klage auf Herausgabe der Sache (BGH Urt. v. 27.

" M#rz 1952 - IV ZR 188/51 - IM AbzG § 6 Nr. 2; v. 3. Feb-
‘ruar 1955 - 4 StR 595/54 - NJW 1955, 638). Die Annahme,
da8 die Kliégerin von Kl such Herausgabe des zwei-
ten Krans ernstlich verlangt hat, unterliegt keinen Be-
denken. Es ist nichts dafiir dargetan, daB der Kligerin

" bei Klageerhebung iiberhaupt bekannt gewesen sei, daB der
Kran sich nicht mehr im Besitz des KUl befand. Der

- Anspruch- des Verkdufers gegeniiber dem sdumigen Kdufer

auf Riickgabe der Kaufsache entf#llt auch niéht schon dann,
wenn der Kdufer die Sache unberechtigt aus der Hand ge-
geben hat., Der Verkdufer kann vielmehr adbwarten, ob es
dem K#ufer gélingt, die Sache wiederzubeschaffen und
seine Riickgabepflicht zu erfiillen. Die Auffassung der
“Revision wiirde dem Sinn des § 5 AbzG im ilibrigen auch dann
nicht gerecht, wenn schon bei Klageerhebung festgestanden
hatte, dad K@ der Xlégerin den Besitz am zweiten
Kran nicht wieder beschaffen ktnne. Entscheidénd fiir die
Anwendung des § 5 AbzG ist nicht -der TUmstand, daB die
Kaufsache wieder in den: unmittelbaren Eesitz des Verkéu-
fers gelangt. Wie der erkennende Senat im Urteil vom
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16. Dezember 1964 (- VIII ZR 293/62 - IM AbzG § 5

Nr. 11 a = EGH Warn 1964 Nr. 288 = WM 1965, 123%) ausge-
fihrt hat, soll der Kdufer dagegen geschitzt werden,

daB der Verkdufer die Sache wieder an sich nimmt und
gleichwohl den Kdufer am Vertrage festhidlt. Dabei ist
fir die Anwendung des § 5 AbzG aber nicht erforderlich,
daB der Verksufer den unmittelbaren Besitz wiederer-
langt; es geniigt und ist erforderlich, daB er sich .den
Wert der Sache zufiihren wiil, obwohl er den Kaufvertrag
aufrecht erhdlt. Wenn die Kl#dgerin also, anstatt auf
Herausgabe des zweiten Krans zu klagen, Klage auf Ersatz
des Wertes des Kranes mit der Begriindung erhoben hétte,
da die Wiederbeschaffung nicht mdglich sei, so hidtte
das ebenfalls die in § 5 AbzG bestimmte Folge ausgeldst:
. Die Klageerhebung giélte als Ausiibung des Ricktrittsrechts.

b) Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht
habe nicht gepriift, ob die Kldgerin vom Vertrage habe
zuricktreten ktnnen. Die Revision will offenbar geltend
machen, ein den Ricktritt rechtfertigender Zahlungsver-
zug des K@J® habe nicht vorgelegen. Der bloBe im Ur-
teil erwdhnte Umstand, nach der eigenen Darstellung der
Beklagten habe KQND den umstrittenen Kran noch nicht
voll bezahlt, gibt in der Tat keine geniigende rechtliche
Begrindung. fir ein Riicktrittsrecht nach den Zahlungs- und
Lieferungsbedingungen ab. In ihnen heiBt es, komme der
Kdufer seinen Verpflichtungen nicht nach, so werde die
gesamte Restschuld féllig. Fur diesen Fall sei die Ver-
kéuferin berechtigt, sofort die Herausgabe des Kaufge-
genstandes 2zu verlangen. Eine Félligkéit der gesamten
Restschuld, die den sofortigen Rilcktritt rechtfertigen
soll, kann aber nach § 4 Abs. 2 AbzG rechtsgilltig nur fir
den Fall getroffen werden, daB der Kiufer mit mindestens
zwei aufeinahderfolgenden Teilzahlungen ganz oder teil-

et
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weise in Verzug ist und der Betrag, mit dessen Zahlung

er in:Vérzug ist, mindestens dém zehnten Teile des Kauf-
preises der iibergebenen Sache gléichkommt, Aus dem In-
halt der Akten ergibt sich indessen, da8 KPP mit
weit htheren Betrigen im Riickstand war. Die Kligerin

hat genaue Aufstellungen iiber ihre Anspriiche an KD
eingereicht. Diese Aufstellungen hat der Beklagte nicht
substantiiert angegriffen. Nach ihnen hatte XU vis
Ende .Dezember 1960 41 667,60 DM 2zu zahlen und hat hierauf
bis zum 8. Mdrz 1961 nur 37 395,09 DM entrichtet. Riir

die folgende Zeit bis 15. Mai 1961 waren weitere Schulden
in Héhe von 11 665, 78 TM aufgelaufen, auf die ‘er 2000 DM
gezahlt hat. Aus diesen Aufstellungen ergibt sich der in
- der Herausgabeklage gegen KD crwihnte Schuldbetrag
von 13 938,29 DM.

~¢) Die Berechnung des Beklagten, mit der er geltend
macht, ein Zahlungsverzug des K vestehe nicht,
1iuft rlchtlg betrachtet, darauf hinaus, daB er es fir
den Riickstand nicht auf den Zeitpunkt des Ricktritts
der Xldgerin, sondern auf den Zeitpunkt der endgiiltigen
Abrechnung abstellen will. Er setzt insbesondere den
Wert des zuriickgegebenen Krans nicht wie die Kldgerin mit
6000 DM, sondern mit 16 000 DM ab und kommt so zu einem
Guthaben des KGEEP. Der Beklagte meint offenbar, bei
der nach § 2 AbzG vorzunehmenden Auseinandersetzung iiber
" den ersten Kran ergebe sich fir KENJJ® eine Forderung,
dic auf die Schuld fiir den zweiten Kran zu verrechnen sei.
Dem schlieft die Revision sich an. Diese Meinung ist aber
irrig. War KU mit der Zahlung der Raten fiir beide
Krane im Verzuge, so konnte die Klidgerin von beiden Ver-
trigen zuriicktreten. Damit war auch der Vertrag iiber den
zweiten Kran erloschen. Die rechtliche Méglichkeit, ein
Auseinandersetzungsguthaben aus der Abwicklung des ersten
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Kaufvertrages auf den Kaufpreis fiir den zweiten Kran zu
verrechnen, besteht nicht, wic das Rerufungsgericht zu-
treffend annimmt. Die Revision macht allerdings geltend,
im Gegensatz zum Riicktritt nach den §§ 350 ff BGB sei

bei dem fingierten Riicktritt im Sinne des § 5 AbzG ein
Widerruf mdglich. Ein solcher Widerruf liege im Schreiben
des Anwalts der Klédgerin an X(® vom 15. Januar 1962,
in dem dieser aufgefordert werde, den geschuldeten Betrag
von 8629,89 DM zu bezahlen, andernfalls die Klidgerin auf-
grund des Herausgabeurteils den Gerichtsvollzieher mit der
Vollstreckung beauftragen werde. Es bedarf hier keiner
Entscheidung, ob der Verkdufer die dGurch die Wiederan-
sichnahme nach § 5 AbzG ausgeldste Fiktion des Riicktritts
einseitig riickgéingig machen kann (Crisolli/Ostler, Abzah~
lungsgesetz § 5 Anm. 8). Die Revision iibersieht, daB die
Klégerin den Keaufvertrag iliber den zwelten Kran nur unter
der Bedingung'fortsetzen wollte, dafl ihr der Resthetrag
von 8629,89 DM gezahlt wurde. Auf diese Bedingung ist
aver veder K noch der Beklagte eingegangen.
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IIT. 2Zu Unrecht beruft die Revision sich schlieBlich
darauf, die Kligerin handele arglistig oder iibe ein
Recht unzulassigerweise aus, weil sie, obwohl der Be-
klagte den Xran an K{JJJ® voll bezahlt habe und die
Kldgerin nach einer gemidf § 2 AbzG vorzunehmenden Ab-
wicklung der Kaufvertrige von K{Jl® nichts mehr zu
fordern habe, von ihm Herausgabe des Kranes verlange.
Zwischen den Parteien bestehen keine schuldrechtlichen
Verpflichitungen. VWenn die Klédgerin vom Beklagten Heraus-
gabe ihres Eigentums verlangt und sich nicht auf eine
moglicherweise langwierige Auseinandersetzung mit dem
Verwalter im Konkurse iiber das Vermogen des KD
verweisen lassen will, so miBbraucht sie nicht ihr
Recht.

Iv. Die Revision des Beklagten ist daher zuriickzu-
weisen. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Artl Dr. Mezger

Dr. Messner Mormann
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