Hachgchlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein
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BGB §§ 433, 434, 439 Abs. 2, 455

An dem Grundsatz, daf der Verkdufer einer unter
‘Vorbehalt des Eigentums verkautten beweglichen
Sache seine Verpflichtung, die Sache frei von
Recinten Dritter zu verschaffen, im allgemeinen
erst im Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs zu er-
fiilllen hat, wird festgehalten.(RGZ 8%, 214).

Abweichendes gilt jedoch dann, wenn der Dritt-
berechtigte dazu iibergeht, seine kechte zu ver-
wirklichen, und der XKduter der Verlust seines
Anwartschaftsrechtes oder die Beeintriachtigung
seines Besitzes droht.

BGH, Urt. v. 14. Dezember 1960 - VIII ZR 24/60 -
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Verkiindet am 14, Dezember 1960
Hoffmeister,dustizangestellter
alg Urkundsbeamter der
Geschiditsstelle

Inm Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Peter Wilhelm H&Inhéber Kaufmann Peter
C‘i—,in W s G St 2

Be

Beklagten, Berufungsklédgerin, Anschluflberufungsbeklagten
und Revisionsklidgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Kechtsanwalt Proi. Dr. (D -

gegen
den Dipl.~Volkswirt Glinther SEJN in U1l cc @D
als Verwalter im XKonkurse der Firma Karl Gesell-

schaft mit beschriankter Haftung in D, FEgEstradegh
 {léger, Berufungsbeklagten, AnschluBSberufungskliger
und Revisionsbeklagten,

— ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. _-—

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
wiindliche Verhandlung vom 14. Dezember 1960 unter Mitwir-
«ung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel,
Lr..ezger und Dr. iHessner

fiir Kecht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Teilur-
teil des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Diisseldorf vom 26. November 1959 aufgehoben.’

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen, dem auch die Entscheidung liber die Xo-
sten der Revision lbertragen wird.

Von Kechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Der Kléger ist Xonkursverwalter iiber das Vermdgen der
Firma Xarl GONNEE® GmbH. in 5@l (in folgenden als Gemein-
schuldnerin bezeichnet). Das Konkursverfahren ist am
20. Januar 1958 ercffnet worden, als der gegenwdrtige Rechts-
cireit bereits im ersten “echtszug anhiéngig war. Der Kliéger
nat den Kechtsstreit anstelle der Gemeinschuldnerin fortge-
setzt.

Im Jahre 1956 kaufte die Gemeinschuldnerin durch drei
verschiedene Vertrige von der Beklagten zum Gesamtpreise von
113 160 DM, zu dem noch die Kosten der Finanzierung hinzu-
kamen, eine Keihe von Werkzeugmaschinen, die sich mit Aus-
nahme einer Karusseldrehbank und einer Shaping-Maschine bereits
auf dem Grundstiick der Firma Kygwin G, cinen
Fabrikgeléinde, befunden hatten, bevor die Gemeinschuidnerin
auf diesem Grundstiick die Herstellung von Waren begann. Die
Gemeinschuldnerin hatte die Beklagte veranlaBt, die Maschi-
nen von der Firma f{- kduflich zu erwerben und sie ihr
weiter zu verkaufen. In den zwischen der Gemeinschuldnerin
und der Beklagten abgeschlossenen Kaufvertrdgen behielt sich
die Beklagte das Eigentum bis zur vollstédndigen Zahlung
des Kaufpreises seitens der Gemeinschuldnerin vor.

It Jahre 1957 erfuhr die Gemeinschuldnerin, daB bereits
iz Jahre 1956 auf Antrag einer Hypothekengliubigerin die
iZvangsversteigerung des Grundstiicks der Firma X{jjpangeord-
net worden war, der spdter auch noch andere Grundpfandgldubi-
ger beitraten. Als die Gemeinschuldnerin Ende 1957 ihren Be-
trieb auf ein anderes, erheblich kleineres Grunastiick ver-
lagerte, lieB sie alle von der Beklagten gekauften Werkzeug-
recchinen auf dem Grundstiick der Firma X({jjjj zuriick.
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Der von der Gemeinschuldnerin geschuldele Kaufpreis
ist nur zu einem Teile bezahlt worden. Die Gemeinschuldnerin
hat mit der Xlage Riickzahlung der auf den Kaufpreis ge-
leisteten Zahlungen in Hohe von 86 715,80 DM nebst Zinsen
verlangt,und zwar mit der Begriindung, dal sie rechtswirksam
von allen Kaufvertridgen zuriickgetreten sei, weil die Be-
klagte die durch die Anordnung der Zwangsversteigerung
hinsichtlich der von der Firma K@y stammenden Werkzeug-
maschinen eingetretene Beschlagnahme nicht entsprechend
ihrer sich aus den Xaufvertrigen ergebenden Verpflichtung
beseitigt hahe.

Die Parteien haben im wesentlichen dariiber gestritten,
ob die Beklagte zur Freistellung der Maschinen verpflichtet
gewesen sei, bevor die Gemeinschuldnerin den Kaufpreis voll
bezahlt hatte, sowie dariiber, ob sich der Riicktritt auf
gsamtliche Maschinen, also auch auf die Maschinen erstreckt
habe, die aus den Eigenbestidnden der Beklagten stammten und
nicht auf dem Mietgrundstiick gelagert hatten, sowie auf
diejenigen iaschinen, die sich zwar auf dem Grundstiicke be-
funden hatten, die aber dem Geschidftsfiihrer Dr.Scllllilil®
der Firma K{Jp gendrt haben sollen.

Im ersten Rechtszuge hatte die Gemeinschuldnerin den An-
trag gestellt, die Beklagte 2zu verurteilen, 16 000 DM nebst
Zinsen an eine Zessionarin, die Firma Ag)-Haschinen und
Apparatebaugesellschaft mit beschriankter Haftung, und den
Kest von 75 715,80 TM nebst Zinsen an die Gemeinschdldnerin
selbst zu zahlen.

Das lLandgericht hat die Beklagte durch Teilurteil zur
Zahlung von 16 000 TM ohne Zinsen an die Zessionarin und
von 47 715,80 DM ohne Zinsen an die Gemeinschuldnerin selbst
verurteilt. Auf Berufung und AnschlubBberufung hin hat das




Oberlandesgericht, nachdem die Forderung zuriickabgetreten war
und der Klidger seinen Antrag im Wege der AnschluBberufung
dahin gedndert hatte, daB die Betrdge von 16 000 Dif und

47 715,80 DM mit Zinsen an ihn gezahlt werden sollten, durch
feilurteil die Berufung der Beklagten in Hohe von 12 513,37 DM
zuriickgewiesen, )

¥it der Revision, deren Zuriickweisung der'Klﬁger be-

gehrt, verfolgt die Beklagte den Antrag weiter, die Klage,
soveit Verurteilung ergangen ist, abzuweisen.

Entscheidungagriinde:

I.

1. Das Berufungsgericht hat von der Klagesumme denjeni-
gen Betrag einstweilen abgesetzt, der dem Laufpreis fiir die

friiner der Beklagten und dem Geschidftsfithrer Dr. ScilllllllD
der Firma X gehtvrenden Maschinen entspricht. Insoweit
hélt es noch eine Klidrung fiir erforderlich, ob sich die durch
die Zwangsversteigerung eingetretene Beschlagnahme des Fa-
brikgrundstiickes auch auf diese ilaschinen erstreckt habe.
Hinsichtlich aller iibrigen Maschinen ist es zutreffend und
unbeanstandet von der Revision davon ausgegangen, daB die-
se Maschinen schon im Zeitpunkt des Kaufabschlusses geméB

§ 1120 BGB von der hypothekarischen Haftung des Fabrikgrund-
stiickes der Firma K@ als Grundstiickszubehtr mitumfalt

und mangels Entfernung von dem Grundstiick durch die Anord-
nung der Zwangéversteigerung mit dem Grundstiick zusammen
zugunsten der betreibenden Hypothekengléubigerin-beschlag—
nahmt worden seien.

2. Die Gemeinschuldnerin ist, wie das Berufungsgericht
ohne erkennbaren Rechtsirrtum und ebenfalls von der Revision



nicht angegriffen erwogen hat, von allen in Frage kommenden
Kaufvertragen zuriickgetreten. Das Berufungsgericht hdlt den
Ricktritt hinsichtlich der von seiner Entscheidung erfaften
Vertrdage fiir begriindet, weil die Gemeinschuldnerin mehrfach
die Freistellung der Maschinen verléngt habe, die Beklagte
dem Verlangen aber nicht nachgekommen und damit in Schuldner-
verzug geraten sei. Einer Ffistsetzung, gso wird im Berufungs-
urteil weiter ausgefilhrt, habe es nicht bedurft, weil die
Beklagte die Erfilillung mit ihren wiederholt, sogar noch im
Rechtsstreite abgegebenen Erklarungen, sie werde die Ent-
haftung nicht vornehmen, so lange eine dringende Gefghr des
Sachverlustes durch die Zwangsversteigerung nicint bestehe,
ernsthaft und endgiiltig verweigert habe.

II.

1. Die Revision bekampft die Auffassung des Berufungs-
gerichts, die Gemeinschuldnerin sei von den Kaufvertragen
wirksam zuriickgetreten. Sie vertritt die Ansicht, die Be~
klagte habe nicht in Schuldnerverzug geraten kdnnen, weil decu
Gemeinschuldnerin hinsichtlich der Maschinen, die als Zubehor
des Fabrikgrundstiicks zu gelten hdtten, kein Anspruch auf
Freistellung von der hypothekarischen Haftung oder der in-
gzwischen zufolge der Anordnung der Zwangsversteigerung eir-
getretenen Beschlagnahme von Grundstiick und Zubehdr zustehe.
Sie hat in erstexr Reihe geltend gemacht, die Beklagte seil
als Vorbehaltsverkduferin erst in dem Zeitpunkte verpflichtet,
der Gemeinschuldnerin das lastenfreie Eigentum an den inr
unter Eigentumsvorbehalt verkauften Maschinen zu verschaffen,
in welchem diese den vollen Kaufpreis bezahlt habe.

Las Berufungsgericht hat die von der Revision aufge-
worfene Frage nicht ausdricklich erdrtert. Es hat erkennbar
aber seine Entscheidung darauf abgestellt, die Beklagte sei
ihren Verkiuferpflichten insofern nicht nachgekommen, als




sie der Gemeinschuldnerin den Besitz an den Maschinen
nicht in der VWeise verschafft habe, daB diese uneinge-
schrédnkt die Gewalt deriiber auszuiiben vermochte.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts bedarf es
indes einer Priifung der Frage, welche Rechte und Pflichten
beiden Vertragsparteien dadurch erwachsen sind, daf sie
vereinbart haben, der Beklagten solle bis zur vollstiindigen
Bezahlung des Gesamtkaufpreises das Eigentum an den
Maschinen vorbehalten bleiben. Nur wenn insoweit die
Rechtslage eindeutig klargestellt ist, 188t sich eine
Entscheidung dariiber treffen, ob die Gemeinschuldnerin und
nach Konkurserdffnung der Kldger als Konkursverwalter unter
Berilicksichtigung der bpesonderen Umstdnde des Falles einen
Anspruch daraur haven erheben konnen, daB die Bekiagte
die Freistellung der Maschinen, sei es von der bypothe-
karischen Haftung, seil es aucn nur von der Beschlagnaome,
herbeifiihrte. Wdre allerdings davon auszugehen, daB ein
Vorbehaltsverkidufer die Kaufsache dem Kdufer bereits sofort
nach Abschlufl des Kaufvertrages lastenfrei zu verschaffen
hat, oder wiirde zumindest diese Verpflichtung erwachser,
sobald ein Verlust des Anwartschaftsrechtes des Kéufers
auch nur méglich erscheint, so diirfte der Vorbehaltsver-
kdufer nicht erst abwarten, bis der Kdufer in der Ausiibung
seiner Besitzrechte behindert wird. Das Berufungsgericht
188t zu Unrecht unerdrtert, ob eine Vereinbarung, durch
die sich der Verkdufer das Eigentum bis zur vollstindigen
Zahlung des Kaufpreises vorbehidlt ohne EinfluB suf den
dem Kiufer grundsétzlich zustehenden Anspruch ist, die
Kaufsache frei von Rechten Dritter zu erhalten.

Der Vorbzshalt des Eigentums bis zur vollstédndigen Zah-~

lung des Kaufpreises wirkt sich nicht nur auf die dingliche
Jeite des Kaufes aus. Vielmehr finden das Recht des Verkdu-
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fers, sich das Eigentum bis zur vollstédndigen Bezahlung des
Laufpreises vorzubehalten, und die daraus entspringenden
hechte und Pflichten beider Vertragsparteien ihre Veranke-
rung im Grundgeschdft. Die rechtliche Natur des Grundgeschaf-
tes ist keine einheitliche. Sie pafit sich den wirtschaft-
lichen Zwecken an, die mit dem Eigentumsvorbehalt im Einzel-
falle verfolgt werden (vgl. Asch, Die Vertragspflichten
beim Kauf unter Eigentumsvorbehalt AcP® 140, 183%) Das Grund-
geschiéft ist-in der Tat anders zu beurteilen, je nachdem es
sich um einen Abzanlungskauf handelt, der dem Kieufer die
denutzung der Kaufsache vor der Bezahlung des Kaufpreises
gewdhren soll, oder um ein Zwischenhandelsgeschift, bei
welchem nicht die Benutzung der Kaufsache, sondern die Wei-
terverduBerung im Vordergrunde der Vereinbarung steht und
der Eigentumsvorbehnalt im wesentlichnen nur als Sicherung

des Verkaurers gedacht ist. Vorliegend :liegt ein derartiges
Zwischenhandelsgeschdaft nicht vor, da aie Gemeinschuldnzrin
die Maschinen nicht zum Zwecke'def?WeiterverauBerung erwor-
ben hat. Ob sich der Kauf nach dem Abzahlungsgeseti beur-~
teilt, erscheint zweifelhaft, da nicht festgestellt ist,

ob die Gemeinschuldnerin im Handelsregister als Kaufmann
eingetragen ist (§ 8 AbzG). Die Frage kann indes unentschie-
den bleiben, da die Feststellungen des Berufungsgerichts
keinen Zweifel dariiber lassen, daB die Gemeinschuldnerin

die Maschinen schon vom Abschlufl der Kaufvertrdge ab benut-
zen sollte. Bei der Frage nach dem Umfang ihrer Benutzungs-
rechte und ihrem Anspruch auf Ausiibung der tats@chlichen
Herrschaftasgewalt darf jedoch nicht auBer acht gelassen wer-

den, daB es sicn fiir sie um eine fremde Sache handelt, deren
Verbleib in ihrem Vermdgen keineswegs sicher ist.

Dexr Grundvertrag ist auch in erster Reihe fiir die Frage
entscheidend, in welchem Zeitpunkte die Gewdhrleistung fir
Mungel im Rechte einzusetzen nat. Auch wenn er keine ausdriick-




liche Vereinbarung hieriiber enthédlt, so kann er doch im Ein-
zelfalle dahin auszulegen sein, daB der Vorbehaltsverkidufer,
Miangel im Rechte sofort zu beseitigen habe, ohne die voll-
otandige Zahlung des Kaufpreises abwarten zu diirfen. Daf3 die
vorliegenden Xaufvertrige in diesem Sinne zu verstehen seien,
hat weder das Berufungsgericht festgestellt, noch ist etwas
derartiges von der Revision geltend gemacht worden. Fehlt es
aber an einer abweichenden Vereinbarung, so gent die fast
einhellige Meinung von Rechtsprechung und Schrifttum dahin,
dafl der Vorbehaltsverkaufer Mdngel im Rechte grundsitzlich
erst in dem Zeitpunkte zu beseitigen nat, in welchem der Kauf-
preis bezahlt und das Eigentum damit auf den Kdufer iliberge-
gangen ist (so RGZ 83, 214; BGB RGRK 11. Aufl. § 455 Anm. 3;
Staudinger BGB 11. Aufl. § 434 Hr. 38 und § 455 Nr. 40;
Palandt BGB 19. Aufl. § 434 Anm. 1 uné 3; Achilles/Greiff
BGB 20. Aufl. § 454 Anm. 3; Asch aa0 S. 187; a.il. Oertmann
in Ehrenberg, Handbuch des Handelsrechts Bl. IV 2 S. 421;
Riihl, Eigentumsvorbehalt- und Abzahlungsgeschift 1930 S. 196
und Jacusiel, Eigentumsvorbehalt 19%2, S. %9 f). Der Senat
tritt der herrschenden, auch vom Reichsgericht vertretenen
Meinung bei. Denn Midngel im Rechte, fiir die der Verksdufer
nach § 434 BGB Gewdhr zu leisten hat, beriihren in erster
Reihe das Eigentum an der XKaufsache, wihrend der Besitz, den
der Verkidufer nach § 433 BGB ebenfalls zu verschaffen hat,
nur dann von einem auf der Sache lastenden Rechte Dritter
betroffen wird, wenn dadurch eine Beeintrachtigung des
Besitzes entsteht. Letzteres mul aber nicht notwendig der
Fall sein und wird bei dinglichen Belastungen, die auch auf
der. verkauften Grundstiickszubehtr lasten, in der Regel nicht
eintreten. Deshalb fiithrt eine ungezwungene den Zusammenhang
mit § 433 BGB beriicksichtigende Auslegung des § 434 BGB dazu,
dal die Verpflichtung zur Beseitigung von Rechten Lritter
grundciatzlich erst mit der Verpflichtung zur Verschaifung
des Eigentums zu erfiillen ist (vgl. 5GZ 83, 214).



-0 -~

Im Schrifttum wird die Ansicht vertreten, daB diese
Regel dann richt Platz greifen solle, wenn ganz allge-
rein die Grundsitze von Treu und Glauben etwas anderes
gebieten (BGB RGRK aal), insbesondere wenn eine Beein-
trachtigung der Besitzrechte eintritt und deshalb eine
vorzeitige Beseitigung der Belastungen angezeigt ist
(Staudinger aa0). Mogen auch diese Gedankenginge zu bil-
ligen sein, so treffen sie doch nicht den Kern der hier
zu entscheidenden ¥rage, weil sie nicht ausreichend be-
ricksichtigen, daBl das noch nicht vollstandig abgewickel-
te Grundgeschiéft widhrend der Schwebezeit beiden Vertrags-
parteien bestimmte Verpflichtungen auferlegt, denen auf .
der Seite jeweils des anderen Vertragspartners auch be-
stimmte Recnte entsprechen. Handelt es sich um einen Kauf,
der, wie voriiegend, dem Vorbehaliskdufer das Recht ge-
wdahrt, die Kaufsache sofort nach der Ubergabe zu benutzen,
so erwdchst dem Kdufer neben seinem Benutzungsrecht auch
die Verpflichtung, die fiir -ihn fremde Sache pfleglich zu
behandeln und alles zu unterlassen, was die Eigentumsrech-
te des Vorbenaltsverkidufers verletzen kdonnte. Da der Kdu-
fer aber hinsichtlich des Eigentums immerhin ein Anwart-
schaftsrecht erworven hat, ist auf der anderen Seite der
Vorbehaltsverkdufer gehalten, alles zu vermeiden, was den
Kigentumsiibergang hindern konnte (BGH Urt. v. 29. Mai 1554
-~ IV ZR 184/53 - NJV 1954, 1325; BGB RGRK aa0Q). Dariiber
hinaus mufl der Vorbehaltsverkdufer aber auch zu einem posi-
tiven lHandeln fiir verpflichtet erachtet werden, wenn der
Lrittberechtigte dazu ilibergeht, sein Recht zu verwirkli-
chen und dem f{8ufer damit der Verlust seines Anwartschafts-
rechtes droht. Der Eintritt eines solchen Umstandes kann
dazu fiihren, daB dem Verkiaufer die Verpflichtung erwichst,
unverziiglich fiir die Beseitigung des die Kaufsache belasten-
den Rechtes zu sorgen. Entsprechendes gilt auch dann, wenn
zwar noch keine unmittelbar bevorstehende Gefahr des
Sachverlustes besteht, durch das Vorgehen des Dritten aber
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der Kdufer in der Auslibung des Besitzrechtes eine Behinde-
rung erfidhrt, die er nach dem Grundvertrage nicht hinzuneh-
men verpflichtet ist. LafB bel der Beurteilung dieser Rech-
te und Pflichten und bei ihrer gegenseitigen Abwagung die
fir alle Schuldverhdltnisse mafBgebenden Grundsidtze von Ireu
und Glauben zu berﬁbksichtigen sind, bedarf keiner weite-
ren Darlegung.

5. Bei dieser Rechtslage ist daher der Umstand, daf3
zumindest diejenigen Maschinen, auf die sich das Berufungs-
urteil bezient, Zubehor des Fabrikgrundstiickes bilden
und damit auch gemiéB § 1120 BGB von den Grundstiickslasten
miterfaBt werden, allein fiir sicn betrachtet nicht von Er-
heblichkeit. Denn solange nicnt die Zwangsversteigerung an-
geordnet war, drohte der Gemeinschuldnefin weder ein
Rechtsveriust, noch war sie in der Ausiibung ihrer Besitz-
rechte beeintrééhtigt. Sie war auch, soweit nicht der
Kaufvertrag dem entgegenstand - was noch zu erdrtern sein
wird - nicht gehindert, die Maschinen an einen anderen
Ort zu verbringen. Aus der Belastung des Grundstiicks und
des Zubehtrs allein hat die Gemeinschuldnerin denn auch
in keinem Zeitpunkte Anspriiche gegen die Beklagte hergelei-
tet. Sie ist erst dann an die Beklagte wegen Beseitigung
der Grundstiickslasten herangetreten, als sie von der An-
ordnung der Zwangsversiteigerung erfahren hatte (vgl. die
Aktennotiz des von der Firma GJiED beauftrégten Rechts-
anvwalts Dr. Nehring vom 28. August 1957). Es ist daher zu-
nichst zu priifen, welche Rechtsfolgen sica fiir die weitere
Abwicklung der stieitigen Kaufvertréige daraus ergeben, dalBl
die Zwangsversteigerung hinsichtlich des Fabrikgrundstiickes
angeordnet vorden ist. Denn im Hinblick darauf, dafi auch die
hier in Frage kommenden Maschinen gemdd §§ 20 Abs. 2 ZVG,
1120 BGB zusammen mit dem Fabrikgrundstiick der Bescnlagnah-
e unterwvorfen viurden, entstand iiir die Abwicklung der Kauf-
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vertrige eine neue Lage, nach der sich die Rechte und Pflich-
ten der Parteien aus dem Grundvertrage zu bemessen haben.
Unerdrtert xann bleiben, ob die Gemeinschuldnerin nun-
mehr einen Anspruch erheben konnte, die Befreiung des
Grundstiicks von allen dinglichen Rechten zu fordern. DLenn
einen solchen Anspruch hat sie,wie der Zusammenhang der
Urteilsgriinde erkennen 1ldaft, nicht geltend gemacht. Jeden-
falls hat die Beklagte, wie ihre Ausfiihrungen in dem vom
Berulungsgericht in Bezug genommenen Schriftsatz vom

16, dJanuar 1958 (S. 7) zeigen, das Begehren der Gemein-
schuldnerin dahin verstanden, daBl sie fiir die Aufhebung
der Zwangsversteigerung sorgen solle.

III. Einen solchen Anspruch der Gemeinschuldnerin an-
zunehmen, liegt keineswegs fern. Denn dall ein Zwangsver-
steigerungsverfahren den Verlust des der Gemeinschuldnerin
zustehenden Anwartschaftsrechtes mit sich bringen kann,
bedarf keiner weiteren Erdrterung. Rach den vorangegange-
nen Ausfiihrungen besteht aber auf Grund der Kaufvertriage
eine Verpflichtung der Beklagten, die Gemeinschuldnerin
vor einem Rechtsverluste zu bewahren.

Las Berufungsgericht hat zu diesem Gesichtspunkt kei-
ne Stellung genommen. Es hat infolge der AuBeraéhtlassung
dieses Gedankenganges nicht beachtet, daB die Gemeinschuld-
nerin ihren Anspruch nicht nur auf eine Behinderung in
ihrem Besitz und Benutzungsrecht gestiitzt, sondern allge-
mein die Ansicht vertreten hat, daB schon die bloBfe An-
ordnung der Zwangsversteigerung ihr einen Anspruch verlei-
he, von der 3eklagten die Befreiung von den Grundpfand-
recnten der betreibenden Gliéubiger zu verlangen. Is hat
auch nicat beriicksichtigt, daB die Beiklagte sich in erster
" Keihe dani% verteidigt hat, das Zwangsversteigerungsver-
fahren werde niemals durchgefiihrt werden, das Fabrikgrund-
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stiick der Firma K@) hebe einen Wert von mehr als

500 000 L, widhrend die Forderung der betreibenden Glau-
bigerin nochstens 70 000 LK betrage, und daf sie den
Standpunkt vertreten nat, der Gemeinschuldnerin stene
auch deshalb xein Anspruch auf Freistellung von den
Grundstiickslasten zu, weil sie diese als iieterin des
Grundstiicks vor Abschluf der Kaufvertridge genau gekannt
habe.

LIie letztere Einwendung ist allerdings von vorn-
herein unschliissig, weil gemdlB § 439 Abs. 2 BGB bei
Kaufvertrédgen liber Grundstiicke und auch iiber Grundstiicks~
zubehor (RGZ 57, 1, 4; BGB RGRGK 11. Aufl. § 439 Anm.1l)
eine Haftung wegen Rechtsmidngel entgegen der Regel des
§ 459 Abs. 1 BGB auch dann Platz greift, wenn der Kidufer
die belastungen kannte. Damit erweist sich auch die Riige
der Revision, das Berufungsgericht habe die Behauptung
der Beklagten iiber die Kenntnis der Gemeinschuldnerin von
den Belastungen iibergangen, als‘erfolglos.

Dagegen ist die Einwendung der Beklagten, dafl mit
einer Versteigerung der Maschinen nicht 2zu rechnen sei,
aus folgenden Grinden erheblich: ¥ern aucn die Gemein-
schuldnerin von der Beklagten grundsé@tzlich die Abwendung
einer Zwangsversteigerung der ihr verkauften Maschinen
verlangen konnte, 0 sezt ein solcher Anspruch nach dem
Vorerdrterten doch voraus, daf bei verstidndiger Beurtei-
lung der gesamten Umstdnde in dieser Richtung eine wirk-
liche Gefanr besgsteht. Dla eine solche lLage zur Begriindung
des von der Gemeinschuldnerin erhobenen Anspruchs gehort,
ist der Xléger mit Riicksicht auf das substantiierte Be-
streiten der Beklagten zvur eingehenden Darlegung der Ver-
‘hiltnisse verpflichtet, in denen eine solche drohende Ge-
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fahr gesehen werden kdnnte. Dafl er oder frilher die Gemein-
schuldnerin eine solche Darlegung gegeben hitten, ist

aus den Feststellungen des Berufungsgerichts und auch aus
dem Tatbestand des angefochtenen Urteils nicht zu entnehmen.
Aus dem dem Revisionsgericht unterbreiteten bisherigen
Prozeflstoff ergibt sich daher kein Anhaltspunkt dafiir,

dafl die Gemeinschuldnerin bereits wegen eines drohenden
Rechtsverlustes einen Anspruch gegen die Beklagte erheben
konnte, zumindest die Aufhebung des Zwangsversteigerungs-
verfahrens herbeizufiihren.

"Dieser Rechtsfehler notigt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils, Gas - wie noch auszufilhren sein wird -
auch durch die sonstigen von dem Berufungsgericht ange-
fiihrten Gritnde nicht ausreichend gestiitzt wird, so daf
es nicht aufrecht erhalten bleiben kann. Da dem erkennenden
Senat eine Entscheidung in der Sacne selbst nicht moglich
ist, denn das Berufungegericht hat es unterlassen, die
erforderlichen Tatsachen aufzukldren, und es ist zu er-
warten, da3 die Parteien ihr einschliégiges Vorbringen
ergéinzen und vertiefen werden, mu8 die Sache an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen werden. In der neuen Verhandlung
wird das Berufungsgericht diesem Gesichtspunkt Beachatung
schenken und erforderlichenfalls den KlHdger zu einer
néheren Darlegung auffordern miissen. Es wird'dabei zZ
priifen haben, inwieweit die von der Revision als itiber-
gangen geriigte Behauptung der Beklagten, Frau KgjjjRsei
bereit gewesen, 25 000 DM an die HypothekenglBubigerin
zu zahlen, die Gemeinschuldnerin habe aber dieses Angebot
abgelehnt (Schriftsatz der Beklagten vom 23. September
1958), in diesem Zusammenhang von Erheblichkeit ist.
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Tasselbe gilt fiir die Behauptung der Beklagten
(Schriftsatz vom 23. Dezember 1958 S. 12), die Maschinen
seien von der Haftung gegeniiber der Sparkasse als Hypothe-
kengldubigerin vollig frei und die Zwangsversteigerung
sei eingestellt, deren Nichtbeachtung die .Revision eben-
falls geriigt hat.

IV. 1. las Berufungsgericht hat der Gemeinschuldne-
rin einen Anspruch auf Beseitigung der Beschlagnahme des-~
halb- zugebilligt, weil sie nach Anordnung der Zwangsver-
steigerung nicht mehr in der Lage gewesen sei, die }Ma-
schinen vom Grundstiicke zu entfernen, und weil auch der
Klidger als Konkursverwalter die Maschinen dort belassen
misse. BEs hat in aieser Zwangslage der Gemeinschuldnerin
und des fonkursverwalters eine Beeintracntigung der Rech-
te der Gemeinschuldnerin zum Besitz und zur Benutzung der
Maschinen gesehen, die sich fiir sie deshalb besonders
schiddlich ausgewirkt habe, weil sie das Fabrikgrundstiick
der Firma K{jjjp nach Beendigung des Mietvertrages habe
raumen wiissen, die daschinen jedoch beim Umzuge nicht
habe mitnehmen kOnnen. Es hat erwogen, es komme dabei
aur die Behauptung der Beklagten nicht an, die Gemeinschuld-
rnerin habe die Anordnung der Zwangsversteigerung selbst
verschuldet, weil sie den monatlichen Mietzins von 5000 DM
nicht gezahlt und die Firma K{jj damit in finanzielle
Schwierigikeiten gebracht habe; denn es sei der Gemein-
schuldnerin nicint nachzuweisen, sie sei bewuflit darauf aus-
gegangen, die Firma X{jj® virtschaftlicn so zu schwichen,
daik diese ihren Zahlungsverpflichtungen nicint mehr habe
nachkommen konnen, und durch deren Gliaubiger die Zwangsver-
steigerung betreiben zu lassen, um selbst von den Kauf-
vertragen loszuxommen.
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Die Einwerdung der Beklagten, die Gemeinschuldnerin
habe die Maschinen schon deshalb nicht mitnehmen konnen,
vieil sie mit einem Vermieterpfandrecht der Firma KD
belastet gewesen seien, hat es ebenfalls fiir unerheblich
angesehen, weil ein Vermieterpfandrecht an den mit dem
Eigentumsvorbenalt der Beklagten belasteten Maschinen
nicht habe entstehen kdnnen.

Es sei auch ohne rechtliche Bedeutung, so hat das
Berufungsgericht weiter erwogen, ob die Gemeinschuldnerin
einer Behauptung der Beklagten entsprechend etwa die
Kosten des Umzuges nicht habe aufbringen kdonnen und auch
aus diesem Grunde die Maschinen habe zurilicklassen miissen.

2. untsprechend den Erdrterungen unter II bestehen
gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklagte
habe dgfﬁr einzugstehen gehabt, dal die Gemeinschuldnerin
in ihrem Rechte zum Besitz und zur Benutzung der Maschi-
nen nicht beeintrdchtigt werde, keine grundsitzlichen
Bedenken. Denn, wenn auch der Kaufvertrag hinsichtlich
der Verpflichtung der Beklagten, der Gemeinschuldnerin
das endgiiltige und unbelastete Eigentum zu verschaffen,
solange der Xaufpreis noch nicht voll bezahlt war, in
der Schwebe blieb, so stand doch der Gemeinschuldnerin
nicht nur das Recht zu, die bertragung des Besitzes zu
verlangen, sondern auch der Anspruch, ihr den ungestorten
Besgitz und die Benutzung der Maschinen zu erhalten. Inso-
fern setzt die dem Verkdufer in § 440 BGB auferlegte Ge-
wihrleistung bereits in einem Zeitpunkte ein, in welchem
der Xaufvertrag hinsichtlich der Eigentumsiibertragung
noch mit der Bedingung der vollsténdigen Kaufpreiszah-
lung belastet ist. Nicht 2zu billigen ist die Ansicht der
Revision, dafi die Beklagte ihren Verkauferpflichten schon
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dadurch geniigt habe, dail die Gemeinschuldnerin den Besitz
der Mascninen erlangt und die Maschinen auch eine Zeit
lang habe ungestdrt benutzen konnen. Deshalb ist die Ver-
fahrensriige der Revision, das Berufungsgericht habe das
Vorbringen der Beklagten auBer acht gelassen, die Ge-
meinschuldnerin habe die Maschinen bis zum Dezember 1957
benutzt, von vornherein unschliissig.

Erheblich ist dagegen die weitere Ruge der Revi-
sion, das Berufungsgericht habe das Vorbringen der Be-
klagten im Schriftsatz vom 26. Januar 1958 (S.5) unter
Verletzung des § 286 ZPO unberiicksichtigt gelassen.

Dort hat die Bekiagte ndmlich ausgefiihrt, der Gemein-
schuldnerin habe auf dem neuen Grundstiick nur eine Fl&a-
che von 180 gm zugestanden, sie habe die Maschinen dort
iiberhaupt nicht aufstellen kornen, weil sie dort mit
andern iaschinen gearbeitet habe, durch welche die an-
gemietete Flidche villig ausgelastet gewesen sei. Trifft
diese von dem Berufungsgericht nicnt gewiirdigte Darstel-
lung der Beklagten aber zu, so konnte die Verbringung
der Maschinen guf dieses Grundstiick, worauf die Revi-
sion mit Recnt hinweist, eine Gefdhrdung der Eigentums-
rechte der Beklagten darstellen, die eine ungeniigende
Unterbringung der ihr gehorigen Maschinen, die moglicher-
vieise sogar im Freien nédtte erfolgen miissen, nicht hat-
te zu dulden brauchen. Das ergibt sich aus dem Kaufver-
trage selbst, der wie unter II ausgefiihrt, der Gemein-
schuldnerin wdhrend der Schwebezeit gewisse Obhutspflich-
ten und insbesondere die Verpflichtung auferlegt hat,
die in fremdem Eigentum stehenden Sachen pfleglich zu
behandeln. Das 3erufungsgericht hidtte daher das Vorbrin-
gen nicht iibergehen diirfen, Auch aus diesem Grunde un-
terliegt das angefochtene Urteil der Aufhebung und die-
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ser Gesichispunkt macht ebenfalls eine neue Verhandlung
vor dem Berufungsgericht erforderlich, weil es einer
Kldrung in tatsdchlicher Hinsicht bedarf, die dem er-~
kennenden Senat versagt ist.

3. Das Urteil kann iiberdies auch aus anderen Griin-
den keinen Bestand haben. Denn auch seine oben angefiihr-
ten Erwdgungen, mit denen das Berufungsgericht die Ein-
wendungen der Beklagten fiir rechtsunerheblich angese-
hen hat, werden der Rechtslage nicht gerecht, die sich
aus dem noch in der Schwebe befindlichen Kaufvertrage
ergibt.

HMit Recht bekdmpft die Revision die Erwdgung des
Berufungsgericnts als rechisirrig, es komme nicht da-
rauf an, ob die Gemeinscnuldnerin iiberhaupt in der
Lage gewesen wire, den Abtransport der Maschinen nach
dem neuen Fabrikgrundstiicke durchzufilhren. Das Berufungs-
gericht beriicksichtigt nicht, daB eine etwaige Verpflich-
tung der Beklagten, der Gémeinschuldﬁerin die Benutzung
der Maschinen auch unter den verinderten Bedingungen zu
erméglichen, nach den Grundsdtzen von Treu und Glauben
beurteilt werden muB und daher dort ihre Grenzen findet,
wo einerseits diese Verpflichtung fiir die Beklagte un-
zumutbar wird oder andererseits sich die Geltendmachung
eines solchen Anspruchs als unzulidssige Rechtsausiibung
darstellt. Eine solche lLage kann aber darin bestehen,
daB die Gemeinschuldnerin der Beklagten zur Freistellung
der Maschinen Vermdogensopfer zugemutet hat, die mogli-
cherveise, was das Berufungsgericnt ungepriift gelassen
hat, sehr erheblich sind, ohne dafl sie fiir die Gemein-
schuldnerin nach dex Larstellung der Beklagten von ir-
gendwelchem Kutzen gewesen wédren. Das Berufungsgericht
‘hat bei seinen Erwidgungen in Verkennung der Recintslage
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unberiicksichtigt gelassen, welche unzumutbare Belastung

es fiir die Beklagte bedeutete, in ein Geschdft, fiir des-
sen weitere Abwicklung angesichts der nach ihrer Be-
hauptung ~ die iibrigens durch die Konkurseroffnung eine
eindeutige Bestatigung gefunden hat - vdlligen Vermogens-
losigkeit der Gemeinschuldnerin kaum eine Aussicht be-
stand, nutzlos weitere Gelder aufzubringen., Das Berufungs-
gericht wird daher diesen Gesichtspunkt zu prifen und die
erforderlichen tatrichterlichen Feststellungen zu tref-
Ten haben.

Das Berufungsgericht durfte aber auch den Vortrag
der Beklagten, die Gemeinschuldrnerin habe die Firma
K@ durch Vorenthaltung der Mietzanlungen in die Lage
gebracht, daB diese ihren eigenen Zanlungsverpflichtungen
gegeniiber den dinglichen Glduvigern nicht habe nachkom-
nen xdnnen, nicht nur unter dem Gesichtspunkt wiirdigen,
ob sie bewuBt darauf ausgegangen sei, die Firma K¢jjjip
wirtschaftlich zu schédigen. Mit Recht riigt die Revision,
da auch dieses Vorbringen im Hinblick auf die Grund-
sidtze von Treu und Glauben gepriift werden miisse. Auch
hierin kann,zumindest im Zusammenhang mit den vorersr-
terten Gesicntspunkten betrachtet,eine unzuldssige Rechts-
ausiibung 1liegen. .

Die Annahme einer unzulédssigen Rechtsausiibung wiirde
noch eine weitere Stiitze finden, wenn der Rechtsansicht
der Revision zu folgen wiére, GaB die Gemeinschuldnerin
-aucii durch ein Vermieterpfandrecht der Firma K{jpan
den Abtransport der ilaschinen gehindert gewesen sei.

Die vom Berufungsgericht vertretene puffassung, das Ver-
mieterpfandrecnt erstrecke sich nicht auf Sachen, an
denen ein Eigentumsvorbenalt bestene, entspricht der im
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Schrifttum vertretenen Ansicht (vgl. BGB RGEx 11.4ufl.

§ 455 Anm. 27; Palandt BGB 19. Aufl. § 559 Anm. 4). Es
stellt sich jedoch die krage, ob nicht ein Vermicter-
pfandrecht wenigstens an dem Anwartschaftsrecht des
Vorbehaltskiulers entstehen kann. Sie wird im Reich s=
gerichtsritekommentar verneint (vgl. BGB RGRK aal). Der
erkennende Senat sieht keine Veranlassung, bereits jetzt
zu dieser Rechtsfrage Stellung zu nehmen, ehe nicnt
feststeht, daB sie fiir die Entscheidung erheblich sein
wird. Jedoch wird das Berufungsgericht, falls es darauf
ankommen sollte, auch diesen Gesichtspunkt beachten miis~
sen.

4. Keine rechtlichen Bedenken bestehen gegen die Er-
wigungen des Berufungsgerichts, daf auch im Laufe des
Rechtsstreits abgegebene Erklérungen einer Partei, aus
denen auf eine hartnickige und endg.iltige Erfillungsver-
weigerung geschlossen werden kann, zur Priifung der Fra-
ge, ob die Voraussetzungen fir einen Riicktritt der an-
deren Partei vorliegen, herangezogen werden diirfen. Die-
se Erklarungen xénnten zwar nicht zur Stiitze des wegen
positiver Vertragsverletzung des anderen Teils bereits
erklérten Riicktritts dienen, Sie sind jedoch je nach
ihrem Inhalt geeignet, eine neue, gegebenenfalls im
Prozefliverhalten der einen Partei zu erblickende Riicktritts-
erkldrung zu begriinden (vgl. Urteile des erkennenden
Senats vom 1&. November 1958 -~ VIII ZR 148/57 - Betriebd
1959, 286 — und vom 31. Mai 1960 - VIII ZR 132/59).

Ob der Inhal{ der Prozefierklarungen die von der
Rechtsprechung fiir das Vorliegen einer hartnackigen und
endgiiltigen Erfiillungsverweigerung aufgestellten Voraus-
setzungen zu erfiillen vermag, was die Revision verneint
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haben mbchte, hdngt nach den vorangehenden Erdrterungen
in erster Reihe davon ab, welche Schritte der Beklagten
hinsichtlich der Freistellung der Maschinen von der Be-
schilagnshme zuzumuten waren.

5. Eine Sachentscheidung zugunsten der Beklagten ist
den erkennenden Senat auch nicht etwa im Hinblick darauf
moglich, daB die Beklagte die Aufrechnung mit einer
Schadensersatzforderung erklart hat. Denn diese Schadens-
ersatzforderung will die Beklagte daraus herleiten, daB
der Llziger als Xonkursverwalter,indem er die Erfiillung
der Kaufvertriage verweigere, in Ausiibung seines ihm nach
§ 17 KO zustehenden Wahlrechtes gehandelt habe. Von sgei-
nemn Standpunkte aus, daffi ndmlich der Riicktritt von den
hier in Frage kommenden Kaufvertrédgen begriindet sei, hat
indes das Berufungsgericht die Rechtslage zutreffend da-
hin gewviirdigt, es habe nach Konkursercffnung nur noch ein
sogenanntes durch den rechtswirksamen Ricktritt ausge-
lostes Riickgewghrschuldverhdlinis vorgelegen. Aut ein sol-~
ches Schuldverhédltnis findet, solange die wechselseitige
Riuckgewunrpflicht noch nicht erfiillt ist,§ 17 KO ent-
sprechende Anwendung (Jaeger KO 8. Aufl. § 17 Anm.19;
3dhle-Stammschrédder 0 5. Aufl. § 17 Anm. 2). Eine Er-
fiilllung dieses Schuldverhdltnisses nat aber der Xléger
gerade nicht abgelehnt, vielmenr hat exr.im Gegenteil die
Riickgewdhr der Leistungen an die Gemeingchuldnerin ge-
ITordert. Kach dem Inhalt der vom ~ Berufungsgericht ge-
troffenen Zntscheidung, von der der erkennende Senat bei
der Beurteilung der Aufrechnungserklédrung auszugehen
hat, fehlt es somit an jeder Voraussetzung fir eine
Schadensersatzforderung der Beklagten, mit der diese ge-

gen die Xlageforderung hdtte aufrechnen konnen.
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V. Nach alledem muf die angefochtene Entscheidung
aufgehoben und die Sache muB an das Berufungsgericht
zur anderweiten Verhandluhg und Entscheidung zuriickver-
wiesen werden, um ihm Gelegenheit zur Nachholung der
erforderlichen Nachpriifungen zu geben.

Wenn das Berufungsgericht zu einer von seiner
bisherigen Entscheidung abweichenden Beurteilung kom-
men und die Riicktrittsvoraussetzungen verneinen sollte,
so wird es erneut zu priifen haben, welche rechtliche
Bedeutung dem Umstande zukommt, daB der Kliger, wenn
auch unter Verfolgung des bereits von der Gemeinscnuld-
nerin gelivend gemachten Riicktrittsrechts, die Er-
fiillung der Kaufvertridge abgelehnt hat. Denn dann
stinde fest, daf der Klager bei Konkurserdfinung
nicht ein Riickgewdhrschuldverndltnis, sondern die noch
nicht erfiillten Kaufvertrdge angeiroffen hat. Das
Berufungsgericnt wird zu erwdgen haben, ob der Kla-
ger fiir diesen Fail zur Begrindung des Klageanspru-
ches etwaige Anspriiche aus § 17 KO heranziehen will
und ob ihm dies rechtlich mdglich ist, wobei dann
gegebenenfalls auch die Aufrechnungserklérung der
Beklagten einer rechtlichen Nachpriifung zu unterzie-
hen wire,
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Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fanrens hiéngt von der Endentscheidung in der Sache selbst
ab und ist daher dem Berufungsgericht lbertragen worden.

Lr.Gelhaar Artl Ir.Dorschel Dr.Mezger Ir.Messner
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