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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

280/63 URTEIL Verkiindet am

29. September 19¢s
Fieser
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. der Firma Rh@ R Veinagentur XGNP KG, ver-
treten durch die perstnlich hafitende Gesell~
schafterin Frau Isolde K@D,

2. des Kaufmanns Peter K , .
beide in H5 QP iiv. W » Ro@iilveg,
Beklagten, Widerkldger
und Revisionskléger,

-~ ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

die Pirma Josef SE, WeingroBhandlung, Inhaber
Hermann-Josef SEP, in Ré/iiber BUgD (Bez.
KO_),

Kldgerin, Widerbeklagte
und Revisionsbeklagte

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VIII. Zlv11qenat des Bundesgerlohtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2q, ‘%eptember 1965 unter Mit-
virkung der Bundesrichter Dr. Ge;[h_a_:ar, Artl, Dr. Dorschel,
Dr. Mezger und Dr. Messner -

~ fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivilsenats des
Overlandesgerichts Bamberg vom 19. September 1963 wird

auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin, eine WeingroBhandlung, stand mit der Fir-
ma Ernst M@P Weingut-WeingroBhandlung in Waldhilbersheim/
iiher Bingen lédngere Zeit in Geschidftsverkehr. Die Firma NP
vertrieb im siiddecutschen Raum Weine durch die Firma RhP-
@ Veinagentur Peter K@D in VP, deren Alleininha-
ber der Beklagte zu 2 war. Dessen Geschidft fiihrte die Beklag-
te zu 1, eine Kommanditgesellschaft, seit Mai 1962 unter {ber-
nahme der Aktiva und Passiva fort.

Die Klidgerin hatte an die Firma M@ Wein verkauft und
ihn fiir sie mit deren Etikelt versehen in Flaschen umfiillen
lassen. Im Auftrage und fiir Rechnung der Firma M@ lieferte
die Kldgerin am 25. Januar 1967% durch ihren Lastwagen einen
Posten von diesem Wein an den ihr durch die Firma M@ aufge-
gebenen Empfénger, die Firma Dr. Stefan Sp@iP & Co. in Mig-
@ Diese Firma erklérte jedoch bei der Anmlieferung, dasB
sie den jetzt im Strdt befindlichen:- Wein nicht bestellt habe.
Die Kldgerin wollte einen Riicktransport dieses Postens vermei-
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den und veranlaBte deshalb die Firma Sp@II®, den VWein bis
auf weiteres in Verwahrung zu nehmen. Den Wein stellte die
Kldgerin der Firma M@ in Rechnung. Der Beklagic zu 2 will
ihn von der Firma M@ gekauft, bezahlt und zu Eigentum er-
worben haben. Auch die Kldgerin erhob Eigentumsanspriiche auf
den bei der Firma Sp@P eingelagerten Wein. Am 5. April

1961 vereinbarten die Kldgerin, der Bcklagte zu 2 und die Fir-
ma Sp@», d28 der Wein bei dieser Firma eingelagert bleiben

und die Eigentumsverh#dltnisse zwischen der Kl&dgerin und dem Be-

klagten zu 2 gekldrt werden sollten. Am 13. April 1961 wurde
das Konkursverfahren iiber das Vermtgen der Firma M@ ersff-
net.

Die Kldgerin behauptet, der Wein mei unter Ublichem Ei-
gentumsvorbehalt angeliefert und von der Firma M@ nicht be-
zahlt worden. '

Mit der im ersten Rechtszug gegen die Firma Rheinische
Weinagentur, Alleininhaber Peter K@, gerichteten Klage be-
antragte die Klégerin die Feststellung, daR die ecingelager-
ten 2833 Flaschen Wein ihr E£igentum seier. Hilfsweise bean-
tragte sie, die Beklagte zu verurteilen, in die ‘Herausgabe des
Weins an die Kl&dgerin einzuwilligen. Dic Beklagte beantragte
widerklagend die Feststellung, daB die Weine ihr Eigentum sei-
en, ferner hilfsweise, die KlHdgerin zu verurteilen, in die

Herausgabe der genannten Weine an die Beklagte einzuwilligen. -

+ Das Landgericht hat die von der Kldgerin beantragte Fest-
stellung getroffen und die Widerklage abgewiesen. :

Gegen dieses Urteil hat die urspriingliche Beklagte Be- -
rufung eingelegt. Die Kldgerin richtete im zweiten Rechtszug
ihre Klageantrige gegen die Kommanditgesellschaft als Rechts-
nachfolgerin der urspriinglich verklagten Firma und den bis-
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herigen Alleininhaber, Das Oberlandesgericht hat die Beru-
fung der Beklagten zuriickgewiesen.

Mit der Revision veffplgen die Beklagten die Antrige
auf AbWeisung der Klage und die Widerklage mit der MaBgabe
wéiter, daB die Feststellung des Eigentums der Kommanditge-

"sellschaft,hilfsweise die Einwilligung in die Herausgabe an

sie verlangt wird, wihrend die Klégerin die Zuriickweisung

7 des Rechtsmittels beantragt.

" Entscheidungsgriinde:

S —— " —— ——— - T S—n— A ———

I. Das Feststellungsinteresse der Kldgerin ergibt sich
schon daraus, daB sie und der Beklagte zu 2 alsg damaliger
Alleininhaber der bekiagten-Eirma am 5. April 1961 verein--
bart haben, keine einseitigen Schritte zur Wegschaffung der
bei der Firma SpGiD in Vi@ cingelagerten Weine zu un-
ternehmen und die Kldrung der Eigentumsverh#dltnisse hinsicht-
lich dieser Weine zwischen ihnen vorzunehmen. Die Firma Spe-
@ hat sich dabei verpflichtet, den Wein an denjenigen her-
auszugeben, der entweder aufgrund eines Gerichtsurteils oder
einer Einigung zwischen den Vetragsparteien zur Inanspruch-
nahme der Weine berechtigt ist. Hiernach ist davon auszugehen,
daB schon die Feststellung dariiber, ob die Kligerin Eigentiime-
rin der Weine ist, die streitige Rechtslage jedenfalls zwi-
schen den Parteien zu kldren geeignet ist. Das geniigt, um das
Rechtsschutzinteresse der Klédgerin fir die begehrte Feststel-
lung zu bejahen:. )

II. Das Feststellungsbegebren der Klégefin, das im zwei-
ten Rechtszuge von ihr auch gegen die Beklagte zu 1 erstreckt
wurde, setzt voraus, dag weder die Firma V@ noch der Beklag-
te zu 2 den streitigen Wein zu Eigentum erworben haben.
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1. Das Berufungsgericht stellt im Tatbestand des Beru-
fungsurteils fest, daB die Firma Sp@® die Annahme der
Sendung als nicht bestellt verweigert und sie auf Bitten dor
Kldgerin in ihren Geschédftsrdumen eingelagert habe. Es priift
die Behauptung der Beklagten, daB der Wein schon bei der Aus-
lieferung an die Firma SpG® von der Firma M@ bezahlt
gewésen sei und verneint dies. Ferner stellt das Berufungsge-
richt fest, daB die Klégerin, die sich bei dem Verkauf des
Weines an die Firma M@ das Eigentum vorbchalten habe, auch
spdter keine volle Befriedigung wegen der Kaufpreisforderung
fir die Sendung vom 25. Januar 1961 erlangt habe. Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts hat die Firma Sp@iiiliii®
den Wein weder fiir die Firma M@ noch fiir die Beklagte in
Besitz genommen. Aufgrund des Abkommens vom 5. April 1961 ha-
be dann die Firma Spernath den Wein fiir die Kldgerin und die
Beklagte besessen, die daduxzch beide mittelbare Besitzer ge-
worden seien. Diesen mitteloaren Besitz habe die Beklagte je-
doch nicht von der Firma M@ %erlangt. Aufgrund dieser Fest-
stellungen gelangt das Berufungsgericht zu dem Ergebnisg, daB
" die Kldgerin Eigentiimerin des umstritteneun Weines sei.

Die Revision vertritt die Auffassung, die Firma SpdillD
habe die Abnahme der “are nur insofern abgelehnt, als sie ihr
zur Ubernahme als Kdufer der Ware fiir Rechnung der Firmas MEP
angeliefert worden sei. Daran scheitere aber nicht die Annahme,
daB die Ware schlieBlich doch zugunsten der Firma M@ an die
Firma SpQ® iibergeben worden sei. Diese habe, so meint
die Revision, die Ware filr denjenigen angenommen dén es anging.
Die Revision riigt, daB sich dies aus dem Schreiben der Firma
SPUlll» vom 30. Miérz 1961 an Rechtsanwalt Ke@®, den dama-
1igen Vertreter der Kl&gerin,und dem Verhalten dér Firma Sp@-
@ cntnchmen lasse, die den Wein spiter an die KlBverin
nicht habe herausgeben wollen. Die Beklagte habe zudem im
Schriftsatz vom 1. Dezember 1961 unter Beweis gestellt, gdaB
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die Weine an sie abgeiiefert vorden seien. Auch M@ spreche
in seiner Aussage vom 4. April 1962 von der ILieferung der Be-
klagten. Auf deren VWeisung habe die Firma Sp@P den unmit-
telbaren Besitz der VWare erlangt und damit die Beklagte mit~
telbaren Besitz an den Weinen.

Mit dieser'Beurteilung des Sachverhalts setzt sich die
Revision in Widerspruch zu den Feststellungen des Berufungs-—
gerichts, das ausdriicklich dargelegt hat, warum die Firma
Sp@D den Wein nur fiir die Kldgerin in Verwahrung genom-
men und daB sie ihn weder fir diec Firma M@ noch fiir die
(urspringliche) Beklagte als diejenige, die es angeht, beseua-
sen habe. Das Berufungsgericht hat hierbei das im Schriftsatz
vom 16. Oktober 1961 nur auszugsweise mitgeteilte Schreiben
der Firma Spq® vom 30. Mirz 1961 auBer Betracht lassen
diirfen. Denn aus ihm ist kein Anhaltspunkt fiir die Auffas-
sunfs der Revigion zu gewinnen, die Firma Sp@9 habe den
¥Wein nach Ablehnung der Annahme der Sendung fiir die Firma
M@ oder ctwa gar auch fiir die Beklagte in Verwahrung genom-
men. In dem Schriftsatz vom 1. Dezember 1961 S. 12 hat die Be-
.klagte unter Zeugenbeweis géstell‘t, 1P habe noch am 19. Sep-
tember 1961 in Gegenwart der beiden benannten Zeugen ausdriick-
lich zugegeben, daR er die Moselwein-ILieferungen an den Inha-
ber der Klidgerin bezahlt und diese Weine an den Beklagten zu
2 weitergeliefert habe Die unter Beweis gestellten Tatsachen
sind nicht geeignet, die Behauptung der Beklagten zu stiitzen,
die PFirma Sp@® habe die Weine kraft Vereinbarung mit der
Klégerin fiir die Firma M@ oder gar fiir den Beklagten zu 2
in Verwahrung gen‘ommen. Deshalb muB fir die Beurteilung der
Rechtsiage davon ausgegangen werden, daB die Weine bei der Fir-
ma SpEEMEEP nur fiir die Klidgerin eingelagert wurden. Daraus
folgt, daB sie nicht im Sinne von § 929 BGB an die Firma MN@P
iibergeben worden sind.-



%, Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts bietet
der vorgetragene Sachverhall auch keinen ausreichenden An-
haltspunkt dafiir, daB die Kldgerin den ihr aus dem Verwah-
rungsvertrag erwachsenen Anspruch auf Herausgabe gegen die
Firma Sp@ll® an dic Firma M@ abgetreten hat. Eine sol-
che Abtretung kann zwar auch stillschweigend geschehen. Sie
ergibt sich aber noch nicht ohne weiteres daraus, daf die Kli.
gerin die Weine der Firma M@ in Kechnung gestellt hat. Es
ist zwar davon auszugehen, daB die Firma M@ demals gegen
die Kldgerin einer Anspruch auf Auslieferung der eingelager-
~ten Weine oder auch einen Anspruch auf Abtretung des Heraus-
gabecanspruchs gegen die Firma Sp@jj® hatte. Die Beklagten
haben jedobh nicht behéuptetf jedenfalls nicht ausreichend
dargelegt, daR? die Kldgerin eine entsprechende Abtretung zu-
gunsten der Firma M@ vorgenommen habe. Die Revision riigt
insoweit nur, die Beklagte habe im Schriftsatz vom 28. Mai
1962 Seite 6 unter Beweis (M@) gestellt, soweit Herausga-—
beanspzﬁ'iche des M@ bezliglich dieses Weines bestanden, sei-~
en die Anspriiche an die Beklagte (gemeint ist auch hier die
urspriingliche Beklagte) abgetreten worden. Bei dem von der
Revision in Bezug genommenen Beweisangebot fehlt jedoch die
Behauptung, dafl die Kldgerin einen Anspruch auf Herausgabe
des Veins an die Firma !l'@i abgetreten habe. Aus dem sonsti-
gen von der Reﬁision in Bezug genommenen Vorbringen der Be-
klagten ist eine derartige Behauptung ebenfalls nicht zu
entnehmen. .

4. Die KlHgerin konnte zwar statt den Weg des.§ 931 BGB
zu widhlen, durch Vereinbarung mit der Firma M@ ein Besitz~
mittlungsverh#éltnis nach § 930 BGB ausdriicklich oder still-
schweigend vereinbart haben. Es kommt in diesem Zusammenhang
jedoch nicht darauf an, ob dies der Fall ist. Denn das Be-
rufungsgericht stellt rechtlich bedenkenfrei fest,



daB =z.¢ die Firma M@, als die Vereinvarung vom 5. April
1961 getroffen wurde, einen vermeintlichen oder wirklichen
Herausgabeanspruch nicht an die (urspriingliche) Beklagtec ab-
getreten hatte. Deshalb habe M@ in seiner Zeugenaussage
vom 3. Mai 1961 auch bestdtigen kdnnen, daB er diesen Wein
nicht an Dritte ilibereignet gehabt habve. Wegen der am 13. April
2967 erfolgten Ersffnung des Konkursverfahrens konnte N@P
iiber ihm zustehende Herausgabeanspriiche nach diesem Zeit-
punkt wirksam nicht verfiigen. Auch spdter .kann die Beklagte
Eigentum an dem Wein nicht erworben haben, weil dem der Ei-
gentumsvorbehalt der Klégerin entgegensteht.

5. Dieser Eigentumsvorbehalt ist nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts deshalb nicht erloschen, weil aus der
Rechnung vem 25. Januar 1961 noch ein Betrag von 10,000 DM
offensteht und selbst dann noch ein Rest von %.000 IM bleibt,
wenn die Riickgabe des aus einer fritheren Lieferung stammenden
Weines, dessen Verf mit 7.000 DM veranschlagt wurde, hier be-
riicksichtigt, also auf den Betrag von 10.000 IM angerechn:t
wird., Die Kevision riigt zwar, das Berufungsgericht habe in-
soweit den fachverhalt nicht erschopfend behandelt und aus ge-
troffenen Feststellungen nicht die richtigen Folgerungen ge-
zozZen. Die Riugen reifen indessen nicht durch.

Die Klégerin hatte schliissig vorgetragen, daB der um-
strittene Wein noch nicht vollstdndig bezahlt worden sei. Fiir
bereits im Jahre 1959 an die Firma M@P gelieferten Wein ha-~
be diese der Klégerin am 18. Januar 1961 einen Wechsel itiber
7.000 DM, fillig am 26. April 1961, iibergeben. Dieser Vechsel
" se2i noch nicht eingeldet worden. Infolgedessen sei aus dem
friheren Geschdftsverkehr mit der Firma M@ eine Forderung
in dieser Hohe unbegahlt. geblieben. Der Konkursverwalter habe
dann allerdings im November 1961 Weine im Werte wvon. 7.000 DM,
die aus einer Lieferung vom Oktober 1960 stammten, an die Kl&-
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gerin herausgegeben. Die Nichlteinldsung des Wechsels und die

Herausgabe des Weins sind unstreitig. Auch 3die weiteren Ge-~

schidftsvorginge zwischen der Firma M@ und der Kldgerin sind

zunm wesentlichen Teil unstreitig:s Am 19. Januar 1961 lieferte

die Klégerin an die Firma Metz Weine zum Rechnungsbetrage von
18 445,94 DM.

Hierzu treten weitere Forderungen und Bela-

* stungen der Firma N@P im Abrechnungsverkehr -

mit der Kl&dgerin, ndmlich : o

Rechnung vom 23%.1.1961 fiir div. Diskont 539,79 DM

Weinsendung vom 25.1.1961 : 17 219,22 DM
Rechnung vom 27.1.1961 (Frachtkosten) 9,40 DM

Summa 36 214,35 DM

Mit Schreiben vom 30. Januar 1967 teilte die Klégerin
der Pirma M@ mit, daB diese Rechnungen zur Regulierung
noch offenstiinden abziiglich erhaltener Wechsel von 20.000 DiM.
Diese Wechsel hatte die Kldgerin am 2%. Januar 1961 erhalten.
Die Firma M@ iiversandte der KlZgerin Anfang Februar 1961
einen Wechsel iiber 10.000 DM, f&llig am 20. Mai 1961 und 2
Verrechnungsschecks iiber 549,19 DM und 5.665,16 DM,  Betrége,
mit denen ersichtlich der Restbetrag aus der Abrechnung vom
30. Januar 1961 unter Beriicksichtigung der Vechsel iiber
20.000 DM und 10,000 DM getilgt werden sollte.

Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Wechsel iber
20.000 DM nicht eingeldst wurden. Die Llédgerin hatte ferner
von der Firma M@ zwei Kundenwechsel iiber je 10.000 DM er-
hiudton. Diese beiden Wechsel (sogenannte DoGHEEEEEN-Vechsel)
wurden eingeltst. Die Kldgerin bringld sie auf die Forderungen
ihres Schreibens vom 30. dJanuar 1961 gut, so daB aus diesen
Geschéften noch ein Betrag von 10.000 DM offenbleibt, Das Be-
rufungsgericht stellt demgemdB fest, daB die Rechnung vom
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25, Januar 1961 in Hohe cines Betrages von 10.000 DM noch
nicht ausgeglichen worden sei.

Die Revision will demgegeniiber noch weitere Betr&age
zugunsten der Firma M@P angerechnet wissen.

a) Sie filhrt aus, die Kechnung des Berufungsgerichts

_.WHre nur richtig, . wenn der Kontoauszug iliber die weiteren Ge-

schéftsvorfdlle nicht zu beanstanden widre. Die. Beklagten hiat-
ten ihn indes spezifiziert bestritten. Der Kontoauszug lau-

fe mit 27.265,50 DM aus. Rechtsanwalt DEJ® habe als Konkurs-
verwalier in seinem Schreiben vom 2. April 1962 bestiatigt,

daB die DoGNM-Vechsel in dem Kontozuszuge nicht beriick-
sichtigt seien. Die Beklagten hdtten,so fithrt die Revision
aus, diese Tatsache durch Benennung des Rechtsanwalts DD
.ale Zeugen unter Beweis gestellt und ihn auch dafiir als Zeu-
gen benannt, daff in Wirklichkeit iiberhaupt nichts mehr offen-
stehe,

Das Berufungsgericht hat jedoch keinen Verfahrensfehler
begangen, weil es den Konkursverwalter nicht vernommen und
aus dessen Schreiben vom 2. April 1962 keine Schliisse zugun=--
Sien der Beklagten gezogen hat. In diesem Schreiben an Hein-
rich M@ erklért ndmlich Rechtsanwalt D@, aus der von
dem Inhaber der Klégerin mit Schriftsatz vom 21. April 1961
dem Konkursgericht iiberreichten Forderungsaufstellung erge-
be sich nicht, daB 'ein Kundenakzept Da@iB in Hohe von
20.000 DM", das von diesem an Zahlungs:Satt gegeben worden
sei, beriicksichtigt ist. Diesem Schreiben brauchte das Be-
rufungsgericht nicht zu entnehmen, daf aufler den von ihm Ybvei
der Forderungsberechnung beriicksichtigten beiden Wechseln
Do in Hohe von je 10.000 DM noch ein DaGiP-Akzept
iiber 20.000 DM der Firma M@ gutzubringen sei. Die von dem
Konkursverwalter beantwortete Anfrage geht ersichtlich da-
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rauf zuriick, daB die Kl&dgerin in ihrem Schriftsatz vom 17.
November 1961 S. 3 "eine Anzahlung" fiir #:: nicht geliefer-
te: ‘Weine in HGhe von 20.000 DM behauptet hatte. Dazu stellt
das Berufungsgericht klar (BU S. 13), daB es sich bei die-
sem Betrage nicht um eine Barzahlung, sondern um die zweil

Do -Vechsel zu je 10.000 DM handelte. Die Beklagten
haben in den Tatsacheninstanzen auch nicht ‘behauptet, dafB3

" die Kldgerin von M@ auch noch einen weiteren Da(@illED-
Wechsel erhalten habe, der eingeldst.worden sei. Es ist da-
her weder ein Rechtsfehler darin zu finden, daB das Beru-
fungsgericht aus dem Schreiben vom 2. April 1962 keine Schliis-
se zugunsten “e¢r der Beklagten gezogen hat, noch bedurfte es
‘einer weiteren Beweiserhebung in diesem Punkt. Das Berufungs-
"gericht stellt ndmlich gusdriicklich fest, daB der Kontoaus-
zug der Kligerin in seinem Ergebnis mit dem von dem Konkurs-
verwalter, Rechtsanwalt D@, vorgelegten Kontoayszug, den
"in seinem Auftrage Seq@il® erstellt hatte, bis auf eine klei-
ne Differenz von 62,—- DM bzw. 67,54 DM ilibereinstimmt. Des-
halbd durfte das Berufungsgericht davon absehen, den Konkurs-
verwalter iiber die Behauptung der Beklagiten zu vernehmen,

daB’ aus der hier in Rede stehenden Forderung der Kligerin,
ndmlich der Rechnung vom 25. Januar 1961, nichts mehr offen-
stehe. Auf diegses Beweisangebot sind die Beklagten auch nicht
mehr ausdriicklich zuriickgekommen, nachdem das Landgericht am
Y, Mai 1962 beschlossen hatte, von Rechtsanwalt D@l eine
Auskunft dariiber zu crholen, wie hoch das Guthaben der Klé-
gerin sich belaufe, und nachdem diese ;Auskunft durch Schrift-
satz des Konkursverwalters vom 30. Mai 1962 unter Ubersendung
des von Sce@ll® cerstellten Kontoausguges erteilt worden war.
Wenn die Beklagten demgegeniiber auf Vernehmung des Konkurs-—
verwalters bestehen wollten, so hiitten sie dies zum Ausdruck
bringen miissen. Dies ist aber nicht geschehen. Sie haben sich
also mit dem Verfahren des Landgerichts einverstanden erkliart
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und konnen jetzt nicht riigen, das Berufungsgericht hatte den
im ersten Rechtszuge angetretenen Zeugenbeveis erheben miis-

sen.

b) Die Beklagten haben in der Berufungsbegrﬁnduné}S. 7

‘unter Beweis gestellt, daB die Kl&dgerin. im Konkursverfahren

M@ eine Forderung in Hthe von 48.327,96 TM angemeldet ha-

"' be, 'wihrend das von der Kldgerin in diesem Rechtsstreit wvor-

gelegte Kontenblatt 5 mit einem Saldovortrag von 27.265,50 DM
zu lasten der Firma M@ abschlieBt. Die Riige der Revision,
dariiber hdtte Beweis erhoben werden miigsen, ist unbegriindet.
Denn es ist nicht ersichtlich, was zu Gunsten der Beklagten
daraus hergeleitet werden konnte, wenn die Kl&dgerin eine ho-
here Forderung im Konkursverfahren angemeldet haben sollte,

- .als dem erwdhnten Kontenauszug zu entnehmen ist. Im iibrigen

hatte die Klidgerin einen Auszug aus der Konkurstabelle vorge-
legt, wonach in dem allgemeinen Priifungstermin vom 2. Juni
1961 von ihr eine Konkursforderung in Hthe von 27.515,50 DM
angemeldet worden war. Wenn sie spdter. noch eine hthere FPor-
derung angemeldet haben sollte, was unterstellt werden kann,
so wire daraus nichts gegen die Feststellung des Berufungsge-
richts iiber die noch bestehende Restschuld herzuleiten.

¢) In der Berufungsbegriindung haben die Beklagten fermer
vorgetragen, die Klégerin habe schlieBlich am 6. Mirz 1963
die Zahlung einer Vergleichsquote aus einer Forderung von
18,000 DM fir gelieferte Weine angemahnt, ihre Forderung al-
8o auf diesen Betrag erm#Bigt (Beweis Rechtsanwalt Dr. Ma@-
@D). Es sei aber die von der Kligerin in wechselnder Héhe an-
gemeldete Forderung nur in Hohe von 4.000 DM anerkannt und
festgestellt worden (Beweis: Die:Konkursfabelle), Die. K13~
gerin habe sich damit zufrieden gegeben. Aus einer AuBerung

-des Inhabers der Kl&égerin, die er bald nach Stellung des An-

trages auf Erdffnung des Vergleichsverfahrens zur Abwendung
des Konkurses iiber das Vermigen der



Firma M@ getan habg, konne nur geschlossen werden, daB der
Kldgerin auch keine Forderung von 4.000 DM zugestanden habe.
Wenn das Berufungsgericht iiber diese Behauptungen kcinen Be--
weis erhoben hat, so liegt darin entgegen der Auffassung der
Revision kein Rechtsfehler. Denn gegeniiber den von dem Be-
rufungsgericht festgestellten Tatsachen k&hnen durch die be-
haupteten und unter Beweis gestellten Vorgénge, die unter-
stellt werden konnen, keine Forderungen der Firma M@JP gegen
die Kldgerin bewiesen werden, die der oben dargelegten Rest-
forderung fiir die Weine der Sendung vom 19. und 25. Januar
1961 zur Verrechnung entgeg:ienzwstellen wéren,

d) In der Berufungsbegriindung haben die Beklagten ge-
rligt, das Langericht hdtte die Behauptung, der am 25. Janu-
ar 1961 der Firma M@ in Rechnung gestellte Wein sei voll
vezahlt gewesen, durch einen Buchsachversténdigén priifen las-
 gen miissen. Das Berufungsgericht hielt demgegeniiber die Zu-
ziehung eines Buchsachverstidndigen nicht fiir erforderlich.
Darin liegt kein Rechtsfehler. Die Winholung des Gutachtens
stand im Ermessen des Berufungsgerichts, das sich ohne Rechts-
verstoess - fir ausreichend sachkundig hielt, um die Entschei-
dung ohne'saché¥5£dige Beratung treffen zu kdnnen. Die dem
Gericht vorliegenden Unterlagen erlaubten die getroffene Fest-
stellung iiber die noch offenstehende Forderung der Klidgerin.
Sie wird zudem durch die Tatsache unterstiitzt, daB in dem
Priifungstermin vom 2. Juni 1961 eine Forderung der Klﬁgérin
in Hohe von 10.000 DM festgestellt und nur der Rest des an-
gemeldeten Betrages von 27.515,50 DM vom Konkursverwalter
und Gemeinschuldner bestritten wurde. Demgegeniiber wire es
Sache der Beklagten gewesen, darzulegen, aus welchen Ge-
schéftsvorgiingen sich eine Gegenforderung der Firma V@D cr-
geben habe, die der Forderung von 10.000 DM noch entgegenge-
atellt werden kdnnte.



- 14 -

Wenn die Kldgerin einen am %7. Dezember 1960 als Bar-
zahlung gutgeschriebenen Betrag von 2.000 M am 28. Febru-
ar 1961 berichtigte und dies damit begriindete, die Gut-
schrift sei irrtimlich vorgenommen worden, so ergibi sich
auch daraus noch keine susreichende Rechtifertigung. fiir den
Antrag der Beklagten auf Uberpriifung des Kontoauszuges durch
einen Buchsachverstédndigen. Denn dieser Vorgang zwingt nicht
zu dem SchluB, daB .die Buchfijhrung der Kldgerin auech im iibri-
gen unzuverlidssig gewesen sei.

Es kommt hinzu, daB die Firma M@, wie die Klégerin
- unwidersprochen vorgetragen hat, .den mit der Rechnung vom
' 29. Dezember 1960 ﬁbereinstimmeqdén Saldovortrag nach der Be-
richtigung widerspruchslos hingenommen hat.

e) Im Schriftsatz vom 3..Juli 1962, also im ersten Rechts-
zuge, hatte'&ie Beklagte unter Bezugnahme auf Zeugnis des An-
gestellten Sc@ll® vorgetragen, dieser habe sich bei dem fiir
den Konkursverwaiter erstellten Kontoauszug deshalb, weil die
Blicher der Fir;na M- damals nicht voll nachgetragen gewesen
seien, auf die von der Kldgerin stammenden Angaben verlassen.
Die Revision riligt vergeblich, daf dieser Beweis nicht erho-
benworden Bt. Denr 3elbst wenn Se@® sich bei der Ersiellung
_des Kdntoauszuges fiir den Konkursverwalter auch auf von der
Klégerin stammende Angaben verlasdsen haben sollte, so ergibt
sich daraus noch nicht, dafl diese Angaven unvollstdndig und
_unrichtig waren. Mit diesem Beweisangebot kann daher die Be-
,klagte den ihr obliegenden Beweis fiir eine nicht beriicksich-
tigte Gegenforderung.der Firma M@ nicht fihren.

£) Im Schriftsatz vom 28. Mai 1962 S. 3 hatte die Be-
klagte vorgetragen, der Helfer in Steuersachen HED habe
in den letzten Tagen das Konto eingehend iiberprift und fest-
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gestellt, daB ME@P seitens der Kligerin zu Unrecht mit "pro
forma-Rechnungen" belastet worden und daB insgesamt eine Uber-
zahlung der Xldgerin durch M@ in Eshe von mehr als 7,000 IM
erfolgt sei. Die Riige der Revision, daB diesem Beweisantrag
nicht entsprochen wurde, ist ebenfalls unbegriindet. Nachdem
der Konkursverwalter den von Sef® erstellten Kontoauszug
dem Landgerlcht am 1, Juni 1962 vorgelegt hatte, hétte die
Beklagte hiezu bestimmte Erklérungen dariiber abgeber miissen,
welche Betrédge dabei zu Unrecht oder itiberhaupt nicht zum
Nachteil der Firma M@ beriicksichtigt worden seien. Es ist
daher kein hechtsfehler darin zu sehen, daBl das Berufungsge-
richt tiber die allgemeine Behauptung, H@I® habe eine Uber-
zahlung der Kl#dgerin in HShe von 7.000 DM festgestellt, nicht
den hierfiir angebotenen Beweis erhoben hat. ' |

g) Auch die weiteren allgemeinen Ahgriffe gegen den Kon-
toéuszug und die Buchfiihrung reichen nicht aus, eine nichtbe-
riicksichtigte Gegenforderung der Firma M@P dza:r'zutun° Das gild
insbesondere hinsichtlich der Behauptung, die Klagerln habe
pro forma-Rechnungen aufgestellt und im Geschaftsverkehr mit
der Firma M@ unzulédssige Wechselreiterei betrleben. Die Kl&-
gerin ist diesem Vorworf schriftsédtzlich entgegengetreten°
Demggenﬁber‘hétten'de Beklagten konkrete Geschaftsvorgange un-
*er Beweis stellen milssen, aus denen sich Gegenforderungen dea
Firma WElD entnehmen lieBen.

h) Auch die Riige der Revision, das Berufungsgericht hit-
‘te die im Schriftsatz vom 30. Mai 1963 S. 9 £. angebotenen
Beweise erheben und dieses Vorbringen nicht wegen Vérspétung
zuriickweisen diirfen, ist unbegriindet. Es fehlt auch hierbei
an einem schlﬁssigen Vorbringen fiir nichtberiicksichtigte Ge-
e¢enforderungen der Firma M@, ' '
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i). Dem Berufungsgericht ist auch nicht vorzuwerfen, dags
es nicht 4k Vorlegung der Handelsblicher der Kldgerin angcord-
- net ‘hat. Denn es brauchte hierzu nach dem vorgetrageﬁen Sach-
verhalt keinen ausreichenden AnlaB zu sehen, nachdem die Kli-
gerin ihre Restforderung in Ubercéinstimmung mit dem von dem
Konkursverwalter vorgelegten Kontoauszug und auch mit dem un-
streitigen Sachverhalt ausreichend dafgelégt hatte und das
- Berufungsgericht hieraus die ﬁberzeugung-gewinnén dﬁffte, daf
- die Weinlieferung vom 25. Januar 1961 nicht vollstahd1g be~-
zahlt worden ist.

6. Der Annahme, daf die Kldgerin Eigentiimerin des strei-
tigen Weines geblieben ist, steht auch die WeiterveriduBerungs-
klausel in den allgemeinen Lieferbedingungen der Klédgerin nicht
entgegen, wonach im Falle des Weiterverkaufs im ordnungsgemédn
Geschédftsverkehr die aus der WeiterverduBerung bestehenden For-
derungen gegen Dritte sicherungshalber an die Klégerin iiberge-
hen.

Wie das Berufungsgerlcht rechtlich zutreffend ausfiihrt,
konnte diese Klausel nur dann zum Verlust des Ejgentums der
Klédgerin fiihren, wenn die Ware dem Kdufer oder dessen Abkiu-
fer iibergeben vurde oder wenn ein Uborgabeersatz (zwischen

. der Kldgerin und der. Firma M-) vereinbart war. Keine die-

ser Voraussetzungen liegt hier vor, jedenfalls nicht nach dem
Sachverhalt, der der Entscheidung zugrunde zu legen ist: Die
Riigé der Revision, das Berufungsgericht habe § 185 BGB ver-
letzt, erweist sich schon deshalb als unbegriindet.

Im ubrlgen bestehen keine Bedenken gegen die Auslegung
des Schreibens der Klagerln an den Verglelchsverwalter vom
10. April 1961, dem das Berufungsgerlcht entnimmt, daB die
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Kldgerin ihre Einwilligung zu einer WeiterverduBerung des
Weines im Kahmen des ordnungsméBien Geschéafisganges,wi-- -
derrufen habe. Diese Auslegung wird von der Revision auch
nicht angegriffen.

7. Die Beklagte hat demnach auch kraft guten Glaubens
an das Eigentum der Firma M@ oder an deren Verfiigungsbe-
fugnis Eigentum nicht erworben. Ein solcher Erwerb kommt
fiir die Zeit vor der Vereinbarung vom 5. April 1961 schon
deshalb nicht in Betracht, weil M@ nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts, die den Agriffen der Revision
standhalten, vor diesem Zeitpunkt Anspriiche auf Herausgabe
- des Weins gegen die Xl#gerin oder die Beklagte nicht ar die-
se abgetreten hatte. Bei AbschluB der Vereinbarung vom 5.
April 1961 war die Beklagte jedocl auch hinsichtlich der Ver-
fiigungsbefugnis der Firma M@ nicht in gutem Glauben. Des-
halb ist es unerheblich, ob die Firma M@ etwa &spdter, ins-
besondere nach Aufhebung des Konkursverfahrens, wie das Be-
rafungsgericht unterstellt, solche Anspriiche auf Herausgabe
"-‘an die Beklagte abgetretenm hat, um ibr den Wein zu iibereig-
nen.

8. Hiermach enthdlt es keinen “echtsfehler, :wenn das De-
- rufungsgericht angenommen hat, dsB die Beklagte den vonr ihr
behaupteten Eigentumscerwerb an dem Wein nicht nachgewiesen
hat.

Im zweiten Rechtszuge haben die Beklagten in der Beru-
fungsbegriindung vom 30. Mai 1963 bestritten, daB die Klige-
rin idiberhaupt Eigehtﬁmerin des Weines gewesen sei, als sie
ihn an die Firma M@® verkaufte. Das Berufungsgericht weist
dieses Vorbringen und das darauf sich beziehende Beweisan-
gebot als verspHtet zurilick, weil durch seine Beriicksichti-
gung die Erledigung des Rechtsstreits verzSgert wiirde und
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die- Beklagte guch. nicht dargetan habe, warum sie dieses Vor-
bringen nicht schon im ersten Rechtszug vorgetragen habe
(§ 529 Abs, 2 ZFO).

Die Revision rﬁgt,.daé Berufungsgericht habe hiermit
§ 529 Abs..2. ZFO in Verbindung mit § 272 b I 4 ZFO verletzt.

Die Riige .greift nicht durch.

Es kann dahingestellt bleiben, ob sich durch Beriick-
sichtigung des Beweisangebots die Erledigung des Rechtsstreits,
der durch das Berufungsurteil vom 19. September 1963 ent-
.schieden worden ist, verzdgert haben wiirde. Denn das Beweis-
angebot der Beklagten war unerheblich und durfte deshalb iliber-
gangen werden. In der Berufungsbegriindung S. 10 ist ndmlich
der kaufménnische Angestellte der Klédgerin Josef JE® von
der Beklagten nur dafiir als Zeuge benannt worden, daB die Klié-
gerin den ihr unter iiblichem Eigentumsvorbehalt geliefertcn
Wein noch nicht bezahlt hatte, als der Wein am 25. Januar
1961 nach M@l geliefert wurde. Der Fesistellungsantrag
der Kldgerin ist aber auch dann gerechtfertigt, wenn die Kli&-
gerin den Wein selbst unter Eigentumsvorbehalt gekauft'und in
den angegebenen Zeitpunkt noch nicht bezahlt hatte. Entschei-
dend ist vielmehr, ob sie im Zeitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung Eigentiimerin des 7'eines war. Das haben die Beklag-
ten jedoch im Hinblick auf den behaupteten Eigentumsvorbvehalt
des Lieferanten der Klédgerin nicht bestritten,noch Beweis da-
filr angetreten, daB die Klégerin in diesem Zeitpunkt den Wein
an ihren Lieferanten nicht bezahlt hatte.

III. Damit erweist sich die Revision der Beklagten als
unbegriindet, soweit sie sich gegen die im Berufungsurteil be-
stdtigte Feststellung und die Abweisung des Feststellungsbe-~
gehrens der Beklagten richtet.
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Mit dem Hilfsantrag verlangen die Beklagten die Ein-
williyung in die Herausgabe des Weines. Dieser Anspruch
ist nur auf den behaupteten Eigentumserwerb des Beklagten
zu 2 und die Rechtsnachfolge der Beklagten zu 1 gestiitzt
worden. Auch die Revigsion macht nur geltend, daf dem Hilfs
antrage auf Herausgabe entsprochen werden miite, wenn das
Feststellungsinteresse fiir den Hauptantrag der Widerklage
zu verneinen wdre. Deshalb kann dahingestellt bleiben, 0Ob
die Firma M@ ihren Lieferanspruch gegen die Klégerin an
den Beklagten zu 2 abgetreten. hatte.

Aus diesen Gritnden war die Revigion in vollem Umfan-
ge als unbegriindet zuriickzuweisen. Die Kosten des Revision
verfahrens fallen der Beklagten nach § 97 ZPO zur Ilast.

Dr. Gelhaar Artl - Dr.Dorsc
Dr. Mezger Dr. Messner
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