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BGB §§ 366, 367

Zur Frage der Anwendung der §§ 366, 367 BGB,
wenn nach Tilgung einer Hauptschuld eine gering-
fiigige Nebenschuld (Wechselspesen) bestehen-—
bleibt, und diese in eine neue Forderungsauf-
stellung aufgenommen wird.

BGH,Urt.v. 5. Pebruar 1969 - VIII 2ZR 42/67 - OLG Karlsruhe
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 5. Februar 1969 unter Mit-
wirkung des Senatsprésidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Dr. Geihaar, Dr. Mezger, Mormann und Braxmaier

fiir Recht cerkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
Oberlandesgerichts Karlsruhe - 5. Zivilsenat in
Freiburg - vom 29. Dezember 1966 aufgehoben.

Auf die Berufung des Kldgers wird das Urteil des
Landgerichts Offenburg vom 5. Oktober 1965 im
Kostenpﬁnkt und insoweit teilweisc abgedindert,
als dic Klage abgewiesen worden ist (Nr. 2 und 3
des Urteilsspruchs):

1. Die Zwangsvollstreckung der Beklagten gegen die
FPirma Maschincnbau S¢J» GnbH, vertreten
durch deren Geschiftsfiihrer Walter Rg in
S, in die Zinserbrennschneidemaschines
die durch den Gerichtsvollzieher Adolf Schep
im Auftrage der Beklagten am 13%. Mirz 1965 ge-
pfindet wurde, ist unzulédssig.

2. Die Kosten aller Rechtsziige werden der Beklagten
auferlegt, nit Ausnahme eines Betrages von 50 LM,
den der Klédger zu seinen eigenen auBergerichtlicﬁen
Kosten des 1. Rechtszuges beizutragen hat.

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.
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Der Kléger vermietete am 30. Juni 1962 seine PFabrik

in SE® sn die Maschinenbau SgGmbH (MBS). Der

Kliiger stundete ihr von Anfang an die Micte und gab ihr

in den Jahren 1962 und 1963 Darlehen in H8he von insgesamt
105 000 M. Am 4. Januar 1964 schlossen der Kldger und die
IIBS folgenden Sicherungsilibercignungsvertrag:

"Zur Sicherung aller Anspriiche und Forderungen aus
Xapital, Miete, Zinsen und Kosten, welche {dem Kliger)
aus Darlehensgewdhrung in'den Jahren 1962 und 1963%
nit einem Endbetrag von DM 105.000,-- und Vermietung ...
zustchen und erwachsen worden, lbertrigt die MBS alle
in der Inventurliste per 31.12.196%, welche ein wescnt-
licher Bestandteil dieses Vertrages ist, aufgefiihrten,
unbelasteten Gegenstiinde an den Kliger: 2zu Eigentum. ...
(Der Vlert der Gegenstiinde wird auf ca. DM 60.000, -~
geschiitzt. AuBerdem werden iibereignet: Schnittholz-
vorrat im Wert von ca. DM 35.000,-- lagernd im l. Stock
des Fabrikgebiiudes, Rohstoffe und Halbfertigfabrikate
im WVert von ca. DM 9.000,-~, lagernd daselbst im EG).
Hinsichtlich dieser Waren und der Werkzeuge verpflichtet
sich die MBS, welche befugt ist, diese Gegenstiinde zu
ververten, den Bestand laufend zu ergidnzen. ...

(Der Kldger) gibt die Gegenstidnde im .selben Zeitpunkt,
zu velchem die MBS ihren Zahlungsverpfliclhtungen nach-
gekomnien ist, frei.

Sollte die MBS diesen Verpflichtungen 6 Monate nach
Anforderung durch (den Kliger) nicht nachgekommen sein,
s0 ist der Kliger: befugt, die Gegenstédnde freihindig
zu ver&uflern.”

‘In der Inventurliste waren w.a., aufgefiihrt 1 Trennjéger

und 1 Brennschneidemaschine. Diese Maschinen hatte die Be-
klagte geliefert, und zwar den Trennjidger am 9. April 1963

zum Rechnungsbetrag von 2 525,2% IM und die Brennschneide--
maschine kurze Zeit spidter zum Rechnungsbetrag von 2 307,70 IM
= zusammen 4 832,95 DM. Nach der Behauptung der Beklagten hat



sic bheide Maschinen der MBS unter Eigentumsvorbehalt verkauf:
In den Jahren 1963 und 1964 lieferte die Beklagte noch zahl-
reiche weitere llaschinen an die HBS. Am 13. Médrz 1965 pfin-
detc dic Beklagte wegen ciner Forderung von 1 727,70 DM

u.a. die beiden oben genannten Maschinen. Der Kléger hat

der Pféndung unter Berufung auf sein angebliches Sicherungs-~
eigentum widersprochen. Das Landgericht hat die Vollstreckung
in den Trennjdger fiir unzuléseig erklédrt und die Klage hin-
sichtlich der Brennschneidemaschine abgewiesen. Das Beirufung:
gericht hat die Berufung des Klidgers gegen die Teilabweisung
zuriickgewiesen und die Revision zugelassen. Mit dieser ver-
folgt der Kliger seine frilheren Antrige weiter, in erster
Linie, auch die Zwangsvollstreckung in die Brennschneide-
maschine fiir unzuléssig zu erklidren, hilfeweise, dem Kléger
wegen seiner Mietforderung in Hohe von 21 600 IM vorzugs-
weise Befriedigung einzuriuwmen. Die Beklagte war trotz
ordnungsnifiger Ladung im Termin nicht vertreten. Der Kliger
beantragte Versfiumnisurteil.

Entscheidungsgriinde:

. T s Foct S T A s Sk Wb et e v i s S - —

1. In erster Linic streiten die Parteien dariiber, ob
der Sicherungsitbereignungsvertrag zwischen dem Kliéger und
der MBS rechtswirksam ist, obgleich er kein ausdriickliches
Besitzkonstitut (§ 930 BGB) enthiilt. Das Berufungsgericht
legt den Vertrag dahin aus, daB die Vertragsparteien hier
- wenigstens stillschweigend (schliissig) - ein Leihverhidlt-
nis vereinbart haben. Dagegen ist nichts einzuwenden. Der
vortlaut des Vertrages und die Umstdnde, unter denen die
Beteiligten den Vertrag geschlossen haben, boten ausreichen-
de Anhaltspunkte fiir diese Auslegung.
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2. Die Parteicen streiten weiter dariiber, ob die Beklagte
dic Brennschneidemaschine an die MBS unter Eigentumsvorbe-
helt verkauft hat, ferner, ob die MBS den Xaufpreis noch
nicht vollstiéndig getilgt hat und das Eigentum deshald noch
nicht auf die !'BS und von dieser auf den Kliéger iibergegan-
gen igt, Insoweit ist folgendes unstreitigs

Die MBS bestellte die Maschine schriftlich auf einem
cigenen "Lieferschein" - Formular, auf dem handschriftlich
die Maschine nebst Zubehtr, der Preis von 2 455 DM und die
Zahlungsbedingungen vermerkt warcen. Am unteren Rand trug
das Formilar den Vermerk: "Die gelieferte Ware bleibt bis
zur vollstidndigen Bezahlung Eigentum des Lieferanten". Die
Beklogte hat die Bestellung nicht schriftlich bestidtigt.
Ihre Rechnung vom 25. April 1963 belief sich, unter Zubilli-
gung cines Rabatts von 6 ¥ (= 147,30 IM) auf 2 307,70 DM

und trug folgenden Zahlungsvermerk:

"(Zahlung) nach Vereinbarung, 1/3 als Scheck,
Rest Akzept fiir 3 Monate, das evtl. verlingert
werden kann."

Die MBS leistete ihre Zahlungen zugleich auf diese
Rechnung und die Rechnung flir den Trennjiger iGesamtbetrag
4 832,95 D) in der Yeise, daB sie am 10. Mai 1963 einen
Teilbetrag von 1 652,95 IM entrichtete und iiber den Rest
von 3 180 I!M einen Wechsel (Wechsel I) gab. Auf diesen Wechsel
wurden - unter Prolongierung jeweils des Restes - wiederholt
Teilbetridge und am 5. Februar 1964 der Rest bezahlt. Jedoch
stand fiir Diskontspesen per 13. November 1963 noch ein Rest-
betrag von 23 DM aus. Dieser letztere Betrag wurde per
13. November 1963 in einer Aufstellung der Beklagten iiber
ihre aus weiteren Lielerungen im Jahre 1963 sich ergebende



Gesamtforderung gegen die MBS aufgenommen. Diese Aufstellung
schlof mit einem Betrag von 3 154,44 DM. lber diesen Betrag
akzeptierte dic MBS einen VWechsel (Wechscl II), der wie

der Wechsel I auf den 5. Februar 1964 fdllig gestellt war.
Hicrauf bezahlte die MBS in der Zeit vom 5. Mai bis 5. No-
vember 1964 2 554,44 IM, so daB noch ein Betrag von 600 DM
offenblieb. - ’

3. Das Berufungsgericht nimmt an, daB die Beklagte mit
der 1BS rcchtswirksam einen Eigentumsvorbehalt vereinbart
habe, daB jedoch dic erwdhnten 23 DM Diskontspesen noch
offenstanden und aus diesem Grunde die Beklagte nach wie
vor Eigentiimer der Maschine sei. Das erste kann offen-
bleciben; das zweite greift die Revision im Ergebnis mit
Recht an.

Richtig ist allerdings insoweit der Ausgangspunkt des
Berufungsgerichts: Auf die Zahlungen, die die MBS auf den
VVechsel II und damit auf die Forderungen von 3 154,44 DM
geleistet hat, ist § 367 BGB jedenfalls nicht unmittelbar
anzuwenden. Denn in der XYorderungsaufstellung liber 35 154,44 D
steht die Forderung auf Erstattung von Diskontspesen von
23 DIl selbstindig, und nicht als Nebenforderung, neben den
anderen Forderungen aus weitecren Lieferungen der Beklagten.
§ 367 BGB gilt aber nur fiir Nebenforderungen im Verhdltnis
zur Hauptforderung. Ob nicht in einem solchen Falle nach
Sinn und Zweck des Gesetzes § 367 BGB entsprechend anzu-
wenden wire, hat das Berufungsgericht nicht gepriift. Es
braucht auch hier nicht entschieden zu werden. Ist § 367 BGB
nicht anzuwenden, dann war, was das Berufungsgericht eben-
Talls nicht erdrtert hat, die Frage, welche der in der Ge-
gantaufstellung enthaltenen mehreren Einzelforderungen durch



die Teilgzahlungen der MBS ab 5. Mai 1964 getilgt wurde,

auf Grund des § 366 BGB zu beantworten. Die kKevision meint,
daraus ergebe sich ohne weiteres, dafBl auch die Spesenschuld
von 23 IM bezahlt sei, weil alle Einzelforderungen der Be-
klagten aus der Gesamtaufstellung durch Eigentumsvorbe-
halte gesichert gewesen seien und deshalb nach § 366 Abs. 2 BGB
die "dem Schuldner ldstigere Schuld", also die Spesenschuld
van 23 DM zum Zuge komme. Dabei wird aber iibersehen, daf

die Einzelforderungen der Beklagten dieser, worauf es nach
§ 366 Abs. 2 BGB ankommt, nicht sdmtlich die gleiche Sicher-
heit boten. In Wirklichkeit war die Spesenfqrderung von

23 DM - im Gegencatz zu den anderen Kaufpreisforderungen -
um ein Vielfaches iibersichert, weil fiir sie der Eigentums-
vorbéhalt an der Brennschneidemaschine bestand, die das
Hundertfache, nidmlich iiber 2 300 DM gekostet hatte. Wire
also innerhalb der mehreren Kategorien des § 366 Abs. 2 BGB
auf die der Sicherheit des Glaubigers abzustellen, so wiirde
bei Teilleistungen der MBS die Spesenforderung, die der Be-
klagten als Gliubigerin die (verhdltnismidBig) weitaus groBte
Sicherheit bot, erst an letzter Stelle'rangieren und des-
halb noch nicht getilgt sein. Dies kamn jedoch im Hinblick
auf die besondere Fallgestaltung und den Sinn und Zweck

der Gesamtregclung des § 366 BGB nicht als richtig ange-
nomnmen wverden.

Nach § 366 BGB Abs. 1 kann der Schuldner mehrerer
Porderungen, wenn seine Leistung nicht zur Tilgung sdmt-
licher Schulden ausreicht, selbst bestimmen, welehe Schuld
(Schulden) getilgt wird (werden). Abs. 2 dieser Bestimmung
enthélt eine erginzende Regelung fiir den Fall, daB der
Schuldner eine solche Bestimmung weder ausdriicklich, noch



stillschweigend (schliissig) getroffen hat. Diese.Regelung
entapricht dem vermuteten, verniinftigen Parteiwillen
(Lrman/Viestermann 4. Aufl. § 366 Anm. 2; vgl. auch Ennecceru
Lehmann Schuldrecht, 14. Bearbeitung § 62 F.N. 6). VWider-
spricht jedoch ausnahmsweise die Reihenfolge der Kategorien
des Abs. 2 (Pdlligkeit, Sicherheit der PForderung, Liastig-
keit, Alter der Schuld) ganz offensichtlich dem zu vermuten-
den verniinftigen ¥illen der Parteien, so korrigiert dieser
nach Sinn und Zweck des Gesetzes die ergidnzende gesetzliche
Regelung. So liegt der Iall hier. Lie Wechselspesenforderung
von 23 DM war eine Nebenforderung zu der Kaufpreisforderung
laut Rechnung vom 25. April 1963 fiir die Brennschneide-
maschine. Die iibrigen Forderungen, fiir die die MBS den
Wechsel II gab, stammten sdmtlich aus spiteren Lieferungen
({9b Mai 196%). Schon dies spricht fiir den Willen der MBS,
zunéchst die geringfiigige Wechselspesenschuld aus der
{ilteren Lieferung zu begleicheh und damit dieses Schuldver-
h#ltnis endgiiltig zu bereinigen. Noch stidrker und geradezu
zwingend spricht aber fiir einen solchen Geschidftswillen der
MBS, daB durch die fast vollstdndige Tilgung der Kaufpreis-
schuld fiir die Brennschncidemaschine ein ungewchnliches
¥iBverhédltnis zwischen Forderung und Sicherheit entstanden
war: fir die Spesenschuld von 23 DM haftete die Brennschneic
maschine mit einem Neuwert von rund 2 300 DM. Dieses MiBver-
hiltnis bestehen zu lassen, konnte unmoglich dem fiir die Be-
klagte erkennbaren Geschidftswillen der MBS entsprechen. Unte
diescen Umstiinden gebieten es Sinn und Zweck des § 366 BGB,
den eindeutigen Willen des Schuldners maBgeblich sein zu lac
Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist deshalb die
genze Kaufpreisschuld der MBS, einschlieflich der Wechsel-
spescen von 23 DM, schon am 5. Mai 1964 (1. Teilzahlung auf
den Wechsel II) getilgt worden. Demnach wurde schon zu diesc
Zeitounkt die MBS und iiber -‘e geméaB § 185 Abs. 2 BGB der
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Kldger Eigentlimer der Brennschneidemaschine. Der Kléger kann
deshalb gem#8 § 771 ZP0 der am 13. Mirz 1965 erfolgten
Pfindung widersprechen. '

DemgemidB war gemdB § 564 ZPO unter Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und unter entsprechender Abinderung des Ur-
teils des Landgerichts auch die 2wangsvollstreckung in die
Brennschneidemaschine filr unzulidssig zu erkliren.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 92 ZP0O, die
Entscheidung iiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit auf
§ 708 Nr. 3 2ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger
Mormann Braxmaier
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