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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
aul die mindliche Verhandlung vom 28, Oktober 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Mormann und
Dr. Hiddemann B

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten und die
Anschlufirevision der Kligerin gegen
das Urteil des 12. Zivilsenats des
Hanseatischen Oberlandesgerichts zu
Hamburg vom 3. September 1968 werden
zurlickgeviesen,

Von den Kosten des Revisionsverfahrens
tragen die Beklagte 4/5, die Klége-
rin 1/5.

Von Rechts wegen

- - G o - —

Beide Parteien standen zu der Firma Werner X{JR.
Kommanditgesellschaft in HEJR (im folgenden: KG) in
laufender Geschiéftsbeziehung. Die Klégerin belieferte die
KG, der sie das Alleinverkaufsrecht fiir Deutschland iiber-




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

tragen hatte, mit Jjapanischer Importware. Die Beklagte
bezog Waren von der KG und gab ihr auf die Lieferungen
gréBere Vorschiisse durch Wechsel. Am 25. Mirz 1966 starb
plotzlich der einzige perstnlich haftende Gesellschafter
der KG Werner K. An 27. Mirz 1966 fand in den
Geschéftsriumen der KG eine Besprechung “zwischen Kom-
manditisten, Darlehensgl&ubigern und verantwortlichen
Mitarbeitern statt aus AnlaB des Ablebens von Hermrn
KB (so: das von allen Teilnehmern unterschricbene
Protokoll). Teilnehmer waren die drei Kommanditisten

der K¢ Pr@l), BN und Sch@lD, die Angestellten Ho{jlB

und He{Jl der XG, fiir die Beklagte deren Kommanditist
und Prokurist L} und weitere Gl&ubiger. In dem Proto-
koll heiBt es:
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Im Zuge der Beratungen wurde in allen
Punkten einstimmig festgestellt, -

sofern sich nicht besondere Tatsachen
ergeben, soll das Geschift weitergeflihrt
verden;

fir die Zeit des Uberganges wurde Herr
M@ von den Kommanditisten als ge-
schéaftsfiihrend bestimmi, der im Innenver-
h&ltnis den weiterhin zeichnungshe-
rechtigten Herrn Hol{ R und He
{ibergeordnet ist;

"
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Am 30./31. Marz 1966 lieB sich_die Beklagte von der
KG gréflere VWarenmengen zum Rechnungsbetrage von insgesamt
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rd. 59 000 DM liefern, die teils von den Leuten der
Beklagten bei der KG abgeholt, teils bei der Beklag-
ten angeliefert wurden. Unter den Waren befanden sich
1 370 Luftmatratzen zum Preise von 22 597,40 DM, 204
Gummim#ntel und 70 Kinderschlauchboote. Uber die ge-
samte Lieferung stellte die KG der Beklagten e¢ine
Rechnung vom 31. Marz 1966 aus, in der unter "Zahlungs-
bedingungen" angegeben wird: "netto Verrechnung'". Am
1. April 1966 kamen Gesellschafter, Angestellte und
Gldubiger der KG erneut zusammen. Die drei Kommandi-
tisten beschlossen, vorbehaltlich der Genehmigung der
Erbven K, die Liquidation der KG. Am 2. Mai 1966
‘wurde iiber das Vermdgen der KG der Konkurs ersffnet.

Mit Anwaltsschreiben vom 24. Mai 1966 verlangte
die Kldgerin auf Grund ihres Eigentumsvorbehalts von
der Beklagten Herausgabe der Luftmatratzen, Gummi-
méntel und Schlauchboote. Da die Beklagie sich weiger-~
te, erhob die Kldgerin Klage auf Zahlung des Rechnungs-
betrages von 22 597,40 DM fiir die von der Beklagten in-~
zZwischen weiterveriduBerten Luftmatratzen. Die Beklagte
erhob Feststellungswiderklage, daB sie auch nicht ver-
pflichtet sei, die Gummimantel und die Kinderschlauch-
boote an die Kldgerin herauszugeben bzw. den hierauf
entfallenden Betrag an sie zu zahlen. Wdhrend des Rechts-
streits trat der Konkursverwalter der KG am 30. November'
1966 "seine Rechte auf Herausgabe der Kinderschlauch-
boote” an die Kligerin ab.




Das Landgericht wies die Klage ab und entsprach
der Yiderklage, weil die Kldgerin nicht bewiesen habe,
daB die Beklagte am 30./31. Mdrz 1966 hinsichtlich des
Eigentums oder der Verfiigungsbefugnis der KG bssgléubig
gewesen sei. Auf die Berufung der Klégerin verurteilte .
das Berufungsgericht die Beklagte antragsgem#8 zur
Zahlung und stellte, unter Abweisung der weitergdhenden
Widerklage, fest, die Beklagte sei nicht verpflichtet,
die Kinderschlauchboote und die Gummimintel herauszu-
geben oder an Stelle der Herausgabe der Kinderschlauch-
boote einen Geldbetrag an die Klégerin zu zahlen. Ge-
gen dieses Urteil hat die Beklagte Revision eingelegt
‘mit dem Antrag, die Berufung der Kligerin gegen das
Urteil des Landgerichts auch insoweit zuriickzuweisen,
als das Berufungsgericht ihr statigegeben habe. Die Kliu-
gerin hat AnschluBrevision eingelegt mit dem Antrag,
die Widerklage auch insoweit abzuweisen, als das Beru~
fungsurteil feststellt, die Beklagte sei nicht ver-
pflichtet, die Kinderschlauchboote und die Gummiméntel
an die Klégerin‘herauszuggbeno Beide Parteien beantragen
wechselseitig; die Revision der anderen Partei zuriick-
zuweisen. ) '
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tscheidungsgrinde

Das Berufungsurteil wird insoweit schon durch die
Feststellung getragen, daB die KG die Matratzen der Be-
klagten nicht iibereignet hat.
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die Beklagte, wie das Berufungsgericht zu Recht an-
nimmt, zum Teil nicht einmal schliissig vorgetragen,

im Ubrigen aber nicht bewiesen. Dazu h#tte, weil nur
eine Ubereignung nach § 930 BGB in Betracht kommt,
gehort, daB die KG die Matratzen, die die Beklagte

am 30,/31. Mirz 1966 ausgehindigt erhalten hat, bei
den frilheren Anldssen, als die Ubereignung stattge-
funden haben 80ll (auf der Messe in K@ im Oktober
1965 oder auf der Messe in Vi{jJJl in Mirz 1966),
selbst schon in Besitz hatte, und daB Kowalski sie
dabei mit der Bestimmung ausgesondert hat, die Beklag-
te solle die ausgesonderte Vare erhalten und bis da-
“'hin wolle die KG die Matratzen fiir die Beklagte aufbe-
wahren. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler fest-
gestellt, dafl das nicht der Fall gewesen ist. Auf die
" Angriffe der Revision gegen die Feststellung des Beru-
fungsgerichts, die Beklagte habe nicht schon auf der

es in diesem Zusammenhang nicht an.

2. Das Berufungsgericht verneint auch ohne Rechts-
Mirz 1966 durch einen bevollm#chtigten Vertreter der
Beklagten die Matratzen iibereignet hat. Dabei geht das
Berufungsgericht davon aus, daf fiir die KG nur der am
27. Mirz 1966 von den Kommanditisten mit der Gesch#éfts-
fiihrung beauftragte, aber nicht rechtswirksam bevoll-
néchtigte Herr M die Ubereignung vorgenommen haben




kénne. Die Revision stellt demgegeniiber darauf ab,

daBl bei der Aushindigung der VWare der Verkaufs- und
Versandleiter der KG Ho{jjll tiétig geworden sei, der
Handlungsvollmacht fiir die KG gehabt habe; HollR
habe mit Ubereignungswillen gehandelt, jedenfalls
habe die Beklagte sein Handeln so auffasgsen kdnnen.

" Mit diesem Vorbringen setzt die Revision sich Jjedoch
in Widerspruch zu den tatsichlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts.

Das Berufungsgericht stellt (BU 8. 23) ausdrick-
lich fest, daB die Ausli2ferung der Ware am 30./31. Mirz
1966 an die Beklagte ausschlieflich auf einer Uberein-
kunft zwischen MR (fiir die KC) und L@ (flr die
Beklagte) beruht habe. Das entspricht sowohl der Aus—
‘sage des Zeugen L@}, nach dessen Bekundung er von Herrn
M@ dic Auslicferung verlangt hat und dieser damit
einverstanden war, wie der Aussage des Zeugen Ho—,
Herr M{JJR habe ihn angevwiesen, die Waren an die Be-
klagte auszuliefern. Diese Handhabung entsprach auch
der von den Beteiligten am 27. Médrz 1966 getroffenen
Regelung, das"fur die Zeit des Ubergangs' Herr MR
"als geschiftsfihrend bestimmt wurde'. Bei dieser Sach-
lage konnte das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler allein
der Anweisung des Herrn MR rechtliche, und dem
Tatigwerden des Zeugen Hof1lediglich faktische Be-
- deutung in dem Sinne beimessen, daB allein in der erste-
ren eine Einigungserklédrung der KG zu finden sei. Dazu



hat das Berufungsgericht ferner (BU S. 22) festgestellt,
die Beklagte habe am 30,/31. Miarz 1966 keinen Anhalt

- fiir die Annahme gehabt, daf HO{l ihr aus eigener
Vertretungsbefugnis iUber die von der Beklagten auf der
Ko@P Messe gekauften 1 500 Matratzen hinaus eine Viel-
zahl dariber hinausgehender VWaren ausliefern wiirde. Die
Revision riigt insoweit zu Unrecht einen Verstofl gegen

§ 286 ZP0O. Der Zeuge L{JJ} hat zwar (zunichst) bekundet,

die Beklagte habe aufl der Kol Messe 3 000 Matratzen
gekauft, und zwar durch ihren Einkiufer, Herrn Lo{illR-
-Der Zeuge hat aber hinzugefiigt, die KG habe nur den
Verkauf von 1 500 Matratzen bestdtigt. Daraus konnte

. das Berufungsgericht, ohne den Zeugen L{fJjJ} erneut ver-
nehmen zu miissen, schlieflen, dafl in Wirklichkeit die
Beklagte zwar 3 000 Matratzen bei der KG bestellt, die-
se aber nur die Bestellung von 1 500 Stiick angenommen
hatte, wovon auch Ho-9 wie er als Zeuge bekundet
hat, ausging. Dann lag es aber in der Tat nahe, dasB
Ho@l® =15 veisungsgebundener Angestellter mit der
Aushiindigung der Ware an M@} diese nicht eigenver-
antwortlich der Beklagten ilibereignen, sondern nur eine
Anveisung des ihm dbergeordneten Herrn Ml ausfiihren
wollte. Die entsprechende Feststellung des Berufungsge-
richts ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Die Feststellungen des Berufungsurteils sind auch
nicht widerspriichlich. Der von der Revision in der miind-
lichen Verhandlung hervorgehobene einzelne Satz S. 22 BU
("... konnte das Vertrauen der Beklagten in eine von
Ho{J selbstindig filr die KG abgegebene Ubereignungs-




offerte um so weniger begriinden...") kann, wenn er
Uberhaupt den von der Revision behaupteten Sinn hat,
nach dem Zusammenhang der im iibrigen eindeutigen Ent-~
scheidungsgriinde nur den Charakter einer Hilfsbegriin-

dung haben.

Die Ubereignungserklirung des Herrn Maassen, der
nach der einwandfreien Feststellung des Berufungsge-~
richts keine Handlungsvollmacht fiir die KG hatte, und
die spdter von einem vertretungsberechtigten Organ der
KG nicht genehmigt worden ist, blieb deshalb gemi#f
. § 177 BGB rechtsunwirksam. Die Beklagte hat demnach,
indem sie die Matratzen an gutgléubige Dritte weiter-
verduBerte, als Nichtberechtigte verfiigt und muB den
Erlds, den das Berufungsgericht mangels ihres Wider-
spruchs mindestens mit dem Einkaufspreis ansetzen konnte,
gemdB § 816 Abs. 1 BGB an die Kligerin herausgeben.

Auf die Hilfsbegriindungen des Berufungsurteils
und die gegen sie gerichteten Angriffe der Revision,
insbesondere auf die Frage der Gutgléubigkeit der
Beklagten, braucht deshalb nicht eingegangen zu wer-
den.

II. Zur_ VWigderklag

- v a . o am —

1. Das Berufungsgericht legt den Viderklageantrag
so aus, die Beklagte wolle festgestellt haben, daB sie
weder zur Herausgabe der Schlauchboote und Gummiméntel,
noch verpflichtet sei, an Stelle der Herausgabe der
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Sachen einen Geldbetrag an die Kldgerin zu zahlen. Die
Kldgerin habe ecingerdumt, daB die Beklagte infolge VWei-
terverduflerung nicht mehr imstande sei, die Sachen heraus-
zugeben, Damit entfalle ein Herausgabeanspruch der Kld-
gerin und die Viderklage sei deshalb insoweit begriindet.
Ein Feststellungsinteresse der Beklagten sei nach wie vor
gegeben; denn eine nur prozessuale Abweisung der Wider-
klage hinsichtlich des Herausgabeanspruchs wlirde die Kl&-
gerin nicht daran hindern, solche Anspriiche mit gegen-
teiligen Behauptungen erneut zu verfolgen.

Da die Beklagte (vgl. oben unter I) iiber die Sachen
als Nichtberechtigte verfiigt habe, sei sie der Klédgerin
mindestens gemdB § 816 BGB zur Herausgabe des Erlises
verpflichtet. Soweit es sich um den Erlés aus der Ver-
duBerung der Schlauchboote handle, den die Klégerin aus
abgeleitetem Recht des Konkursverwalters verlange, sei
Jjedoch ihre Geldforderung untergegangen, weil die Be-~
" klagte insoweit zuldssigerweise mit h&heren Gegenforde-
rungen gegen die KG aufgerechnet habe. Insoweit sei des-~
halb die Widerklage begriindet. Wegen der aus eigenem Recht
geltend gemachten Forderung der Klidgerin aus der Ver-
duflerung der Gummimédntel sei die VYiderklage dagegen ab-
zuveisen, weil der Kl#gerin mindestens aus § 816 BGB
eine (Gcldforderung gegen die Beklagte zustehe.

- B - o - - - o o

fochtene Urteil aufzuheben, soweit der Berufung der Klid-
gerin stattgegeben worden ist", erfafit auch die teilweise
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Abweisung der Widerklage (Geldforderung der Kligerin
wvegen der Gummim#ntel). Denn auch insoweit hat das Be-
rufungsgericht der Berufung der Klédgerin gegen das Ur-
teil des Landgerichts, das der Widerklage in vollem Um~
fang entsprochen hatte, stattgegeben. Die Revision der
Beklagten muB aber insoweit aus denselben Griinden erfolg-
los bleiben, aus denen ihre Revision gegen ihre Verur-
teilung zur Zahlung wegen der VeriuBerung der Luft-
matratzen (siehe oben unter I) sich als unbegriindet er-
wiesen hat: Da auch die Gummim#intel im Zeitpunkt der Ver-
#uBerung durch die Beklagte noch Eigentum der Klidgerin
waren, hat die Kléigerin auch insoweit eine Geldforderung
gegen die Beklagte, sei es aus § 816 oder §§ 989, 990 BGB.
Das Berufungsgericht hat danach insoweit die negative
Feststellungswiderklage der Beklagten zu Recht abgewiesen.

- - g B - - Y e G A e - o -

ausdriicklich nur gegen die Feststellung des Berufungs-
urteils, die Beklagte sei nicht verpflichtet, Schlauch-
dagegen gegen die weitere Feststellung, die Kldgerin brauche
an Stelle der Herausgabe der Schlauchboote nicht einen
Geldbetrag an die Kldgerin zu zahlen. Die AnschluBirevi-
sion ist nicht begriindet. ‘ -

Nachdem der Anwalt der Klédgerin mit Schreiben vom
24. Mai 1966 die Beklagte aufgefordert hatte, die am
30./31. Mirz 1966 von der KG ausgelieferten Waren heraus-
zugeben, hatte die Beklagte so lange ein rechtliches
Interesse ‘an der mit der Widerklage verfolgten negativen
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Feststellung, als nicht die Kldgerin eindeutig klarstellte,
daB sie sich eines Herausgabeanspruchs nicht mehr beriihme.
Zwar hat die Kligerin im Schriftsatz vom 27. Mai 1968 (GA S.186)
ausfiihren lassen, daB seit der Erklérung des Prozefbevoll-
méchtigten der Beklagten in der ersten Instanz, die Beklag-
te habe diese Gegenstédnde verkauft, ein Herausgabeanspruch
weder wegen der Gummimédntel noch wegen der Kinderschlauch-
boote geltend gemacht worden sei. Andererseits wird im sel-
ben Schriftsatz ausgefithrt, wenn die Beklagte sich nicht

zu der von der Kligerin fiir sachdienlich erachteten Ande-~
rung der Widerklage entschlieflen kénne, miisse sie den Wider-
klageantrag zuriicknehmen, "wobei im {ibrigen von ihr even- -
tuell noch nachzureisen wdre, wann sie welche Ware ver-
duBert habe'"., Eine solche nicht eindeutige Erklérung der
Klidgerin nahm der Beklagten nicht das Rechtsschutzinteresse
an der Feststellung, daB die Kldgerin einen Herausgabe-
anspruch gegen sie nicht habe (§ 256 ZPO). Das Berufungs-
gericht hat deshalb im Ergebnis zu Recht die Zulédssigkeit
der Feststellungswiderklage nach wie vor bejaht.

Die Feststellungsklage ist auch begriindet. Denn nach
der von der Kligerin zugestandenen Behauptung der Beklag-
ten ist ihr eine Herausgabe nicht mehr mdglich, well sie
die Sachen weiterverduBert hat. Damit entfdllt gemidB §§ 275,
280 BGB eine Pflicht zur Herausgabe. Entgegen der Meinung
der Anschlufirevision kommt es dabei nicht darauf an, ob die
Beklagte die UnmBglichkeit der Herausgabe zu vertreten hat.
Auch wenn dies der Fall ist, kann die Kl#gerin nicht mehr
Herausgabe, sondern nur noch Schadensersatz {§ 280 BGB)
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verlangen (RGZ 107, 15, 17). Deshalb hat das Berufungs-
gericht mit Recht auf die Viderklage hin ausgesprochen,
dafB die Beklagte nicht verpflichtet ist, die Schlauch-

boote und Gummiméntel an die Kldgerin herauszugeben.

III. Im Ergebnis sind deshalb die Revision der Beklag-
ten und die Anschlufirevision der Kldgerin in vollem Um-
fang unbegriindet.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 92 ZPQ.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Mormann Dr. Hiddemann
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