Nachschlagewerk: ja

BGHZ:' nein

BGE §§ 157 Ga, 398, 455; Allg. Geschidftsbedingungen

Zur Auslegung eines in Allgemeinen Lieferungsbedingungen
enthaltenen verléngerten Eigentumsvorbehalts.

KO §§ 43, 48

Fin verlédngerter Eigentumsvorbehalt fiihrt nicht

zur Voll-, sondern nur zu einer Sicherungsabtretung
der kiinftigen Forderungen, die im Konkurse des Siche-
rungsgebers nicht zur Aussonderung, sondern zur Ab-
sonderung berechtigt.

KO § 46

Hat der Konkursverwalter ein Absonderungsrecht an einer
dem GlEubiger abgetretenen Forderung des Gemeinschuldners
dadurch vereitelt, daB er die Forderung eingezogen hat,
so steht dem Gliubiger ein Ersatzaussonderungsrecht zu.

BGH, Urt. v. 9. Dezember 1970 - VIII ZR 52/69 OLG Hamm
LG Dortmund
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 16. November 1970
unter Mitwirkung des Senatsprdsidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger,
Braxmaier und Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 5. Dezember 1968 auf-
gehoben.,

Die Berufung der Beklagten gegen das

Urteil der I. Kammer fir Handelssachen

des Landgerichts in Dortmund vom 22. Januar
1968 wird insoweit zurlickgewiesen, als
dieses festgestellt hat, da8 der Kladgerin
wegen der Teilbetrdge von 457 DM und von
493 DM an der Werklohnforderung der Gemein-
schuldnerin gegen den Landkreis U fir

den Ausbau der U @D cin Recht auf

abgesonderte Befriedigung zusteht.

Im lbrigen wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an den 22. Zivil-
senat des Berufungsgerichts zurilickver-
wieseﬁ.
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Tatbestand

Die Kldgerin lieferte der Firma K¢l KG,
einem Hoch- und Tiefbauunternehmen, StreBenbau-
materialien. Uber dass Vermdgen dieser Firma wurde
am 10. FPebruar 1966 das Keonkursverfahren erdffnet
und der Beklagte zum Konkursverwalter bestellt. Die
Kldgerin meldete eine Konkursforderung von iiber
337 000 DM an, die vom Beklagten anerkannt wurde.
Wegen eines Betrages von rd. 128 000 DM machte die
Klédgerin ein Recht auf abgesonderte Befriedigung an
Forderungen der Gemeinschuldnerin gegen den lLandschafts-
verband (ILSV) WD, 1:2ndesstrasSenbauamt
(LSBA) B@®, und die Kreisverwaltung (KrV) U
geltend, das der Konkursverwalter bestritt.

Das Absonderungsrecht stiitzte die Kldgerin auf
ihre Lieferbedingungen, deren Nr. 7 lautet:

"Die gelieferte Ware bleibt bis zur
vollstédndigen Bezahlung, bei Annahme
von Schecks und Wechseln bis zu deren
Finldsung, unser Eigentum. Eine etwaige
Verarbeitung vor der Bezahlung wird
entgegen § 950 BGB zu unseren Gunsten
vorgenommen. Die aus der Verarbeitung
oder Verwendung des Materials dem
Kdufer entstehenden Anspriiche gegen



Dritte gehen mit der Verarbeitung
oder Verwendung bis zur Hohe unserer
Kaufpreisanspriiche auf uns iiber.™

Die Klégerin hat geltend gemacht, daB8 diese Liefer-
bedingungen ihrer Geschéftsverbindung mit der Gemein-
schuldnerin zugrunde gelegen hétten. AuSerdem beruft
sie sich darauf, da8 die Firma K@ ihr Forde-
rungen gegen die KrV U. und das LSBA B- am 5, Januar
1966 abgetreten habe. Sie hat mit der am 15. November
1967 zugestellten Klage die Feststellung des Absonde-
rungsrechts an Forderungen der Gemeinschuidnerin gegen
die genannten Schuldner in Hohe von bezifferten Teil-
betrdgen ihrer durch Einzelrechnungen spezifizierten
Anspriiche gegen die Gemeinschuldnerin verlangt. Ins-
gesamt hat sie im ersten Rechtézuge ein Absonderungs-
recht in Hthe eines Teilbetrages von 19 867 DM bean-
sprucht.

Das Landgericht hat festgestellt, daB der Kligerin
in Hohe der von ihr geltend gemachten Tellbetridge ein
anteiliges Ersatzaussonderungsreéht an den Werklohn-
forderungen der Gemeinschuldnerin gegen den LSV Wi

oD, 1552 @B, =us dem Ausbau der L 663

in K@l und aus den Ausbauarbeiten am Fahrhof der
stragenmeisterei AQ)D n2ch dem Verhsltnis
zustehe, in dem in der entsprechenden Werklohnforde-
rung die gesamten Materialien zu den librigen Herstel-
lungskosten stehen, und daf der Klédgerin weiterhin wegen



der von ihr geltend gemachten Teilforderungen ein
Recht auf abgesonderte Befriedigung an der Werklohn-
forderung der Gemeinschuldnerin gegen die KrV U.
fiir den Ausbau der U SQJ®, der X 4340 in
IGE unid der K 4352 in SN zustehe.
Sowelt sich die Klage auf Werklohnforderungen der Ge-
meinschuldnerin gegen den 1SV VWeiiiiiiiEER , 1SBA
BQE®, 2uf den Ausbau der L 670 in VD urd

der B 235 in H¢ P vczog, hat das Landgericht
die Klage abgewlesen.

Gegen dieses Urtell haben beide Parteien Be-
rufung eingelegt, mit der die Kldgerin in Hohe eines
von rd. 10 300 suf 20 000 DM erhdhten Teilbetrages
ihrer Rechnungen fiir die Lieferung von Baumaterial
die Feststellung eines Ersatzaussonderungsrechts an
der Werklohnforderung der Gemeinschuldnerin fiir den
Ausbau der B 235 gegen den LSV WD, 1SBA
B@P, verlangte, wihrend der Beklagte die voll-
stéindige Abweisung der Klage erstrebte.

Das Berufungsgericht hat nach dem Antrage des
Beklagten erkannt.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der
Kldgerin, miﬁ der sie ihre im Berufungsrechtszuge ge-
stellten Antrége weiter verfolgt, wdhrend der Beklagte
die Zurlickweisung der Revision beantragt.



Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

1. Das Berufungsgericht stellt rechtlich einwand-
frei fest, daf die Lieferbedingungen der Xl&gerin der
Geschdftsverbindung mit der Gemeinschuldnerin zugrunde
gelegen hétten, es meint jedoch, aus ihnen ergebe sich
nicht, daB die Klédgerin mit der Gemeinachuldnerin einen
verlidngerten Eigentumsvorbehslt wirksam vereinbart habe.
Auch auf die von der Kligerin behauptete Abtretung der
Forderung der Gemeinschuldnerin gegen die XrV Ugie ktnne
sich die Kl#gerin nicht stiitzen, weil eine solche Ab-
tretung in Wahrheit nicht zustande gekommen sei.

2. Die Auslegung der Lieferbedingungen der Klége-
rin durch das Berufnngsgericht, die der erkennende Senat
frei nachpriifen kann, weil es sich um typische Abreden
handelt, die in mehr als einem Oberlandesgerichtsbezirk .
gelten (vgl. BGH Urt. vom 18. September 1963 -~ V ZR 169/61 -
WM 1963, 1159), steht mit ihrem Wortlaut sowie mit ihrem
Sinn und Zweck nicht in Einklang. Der erkennende Senat
vermag der Auslegung des Berufungsgerichts nicht zu folgen,
sondern versteht Nr. 7 Satz 3 der Lieferbedingungen da-
hin, daB auch Vergiiltungsanspriiche aus Werkvertrdgen, zu
deren Erflillung das gekaufte Material verarbeitet oder



eingebaut wurde, im Zeitpunkt der Verarbeitung oder
des Einbaus in Hohe der Kaufpreisforderung auf die
Klégerin libergehen sollten.

Bei der Auslegung einer Willenserkldrung ist
darauf abzustellen, wie der Erkldrungsempféadnger die
Erkldrung nach Treu und Glauben und mit Riicksicht
auf die Verkehrssitte verstehen muBite. Als Erkladrungs-
empfanger fir die Lieferbedingungen der Kldgerin
kommen diejenigen Firmen in Betracht, welche die Pro-
dukte der Klédgerin abnehmen., Diese Gewerbetreibenden,
zu denen auch die Gemeinschuldnerin gehodrte, miissen
bei unbefangener Beitrachtung zu der Auffassung kommen,
da8 von der Vorausabtretungsklausel alle Anspriiche
erfaBt werden, die ihnen im Zusammenhang mit der Ver-
arbeitung oder sonstigen bestimmungsmédBigen Verwendung
des gekauften Materials erwachsen. Sie konnen die
Klausel nicht anders verstehen, als daB sie in dem
Regelfall eingreift, in welchem der Kdaufer das Material
aufgrund eines wirksamen Werkvertrages verarbeitet oder
einbaut. Nur diese Auslegung wird dem wirtschaftlichen
Sinn des mit der Klausel gewollten verlidngerten Eigen-
tumsvorbehalts gerecht. Der verldngerte Eigentumsvor-
behalt soll dem Vortehaltsverkdufer in moglichst allen
Fdllen, in denen das vorbehaltene Eigentum durch Ver-
arbeitung Qdér Einbau untergeht, eine ersatzweise Siche-
rung geben., Diese Sicherung kann einmal in der Weise
vorgenommen werden, dafl im ¥alle der Verarbeitung das



Arbeitsprodukt an die Stelle des vorbehalienen Eigentums
tritt. Diesem Ziel soll Nr. 7 Satz 2 der Lieferbedingungen
dienen. Die Sicherung kann aber auch durch Vorausab-
tretung der anl&B8lich der Verarbeitung oder sonstigen
Verwendung entstehenden Anspriiche (Nr. 7 Satz 3) er-
folgen. Der Sicherungszweck dieser Vorausabtretung wird
nur erfiillt, wenn alle im Zusammenhang mit der Verar-
beitung oder dem Einbau entstehenden Anspriiche von ihr
erfaBt werden, gleichgiiltig ob sie ihren Rechtsgrund

in einem Vertrage oder im Gesetz haben. Da in der Regel
der Einbau oder die Verarbeitung aufgrund eines wirk-
samen Werkvertrages erfolgt, entspricht es dem Sinn

des verlidngerten Eigentumsvorbehalts, daB gerade diese
vertraglichen Anspriiche von der Vorausabtretung erfagt
werden.

Wenn das Berufungsgericht meint, mit den Worten
"aus der Verarbeitung oder Verwendung des Materials
entstehende Anspriiche" ktnnten keine vertraglichen,
sondern allenfalls gesetzliche Anspriiche gemeint sein,
da die vertraglichen AnSprﬁche'nicht aus der Verar-
beitung, sondern aus dem Vertrag éntstﬁnden, so haftet
es zu sehr am Wortlaut und wird dem wirtschaftlichen
Sinn der Vertragsklausel nicht gerecht.

Rechtsirrtiimlich is? auch die Erwdgung des Be-
rufungsgerichts, die Kldgerin habe mdglicherweise des-
halb eine Abtretung vertraglicher Werklohnforderungen
nicht gewollt, weil ihr bekannt gewesen sei, das StraBen-



bauunternehmen wie die Gemeinschuldnerin oft fir die
tffentliche Hand té&tig seien und daB die 6ffentlichen
Auftraggeber meist Vorausabiretungen untersagten. Die
Auslegung von typischen Vertragsurkunden hat lediglich
auf den objektiven Inhalt der Urkunde abzustellen und
diez Zufglligkeiten des Einzelialles auler Betracht zu
lassen (Senatsurteil vom 23. Oktober 1963 - VIII ZR 150/62 -
WM 1963, 1248). Im iibrigen ist nicht einmal vorgetragen
worden, dafB simtliche Kunden der Kligerin Auftragnehmer
der ¢ffentlichen Hand selen und daB alle dffentlichen
Aufitreggeber die Vorausabtiretung der Werklohnforde-
rung zu untersagen pflegten. Wie sich aus dem hier

zu entscheidenden 'Sachverhalt ergibt, hati die KrV UgQme
die Vorausabtiretung nicht ausgeschlossen.

Die vom Berufungsgericht gegebene Begriindung ver-
mag deher die Abweisung der Klage nicht zu rechtferti-
gen, vielmehr ist Nr. 7 Satz 3 der Lieferbedingungen
der Kldgerin dahin zu verstehen, daf auch werkvertrag-
liche Anspriiche saus der Verwendung des gelieferten
Materials von der Vorausabtretung erfaBt werden.

3. Unter diesen Umstdnden braucht nicht geprift
zu werden, ob die Ausfithrungen des Berufungsgerichts
iiber die von der Kldgerin hilfsweise vorgeiragene
spédtere Abtretung der Werklohnforderungen gegen den
Landkreis U‘ aus dem Ausbau der K 4340 in I D
und der X 4352 in EqyulllM® c¢iner rechtlichen Nach-
priifung standralten kénnten.

A
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4. Das Berufungsurteil kann auch nicht mit an-
derer Begriindung aufrecihterhalien werden. Dabei ist
zur Klarstellung folgendes vorauszuschicken:

Der in den Lieferbedingungen enthaltene ver-
ldngerte Eigentumsvorbehalt in Form der Vorausabtre-
tung von zukiinftigen Forderungen aus der Verwertung
der Vorbehaltsware konnte der Kldgerin lediglich ein
Avsonderungsrecht (und nicht ein Aussonderungsrecht)
im Konkurse der Gemeinschuldnerin an den im Zeitpunkt
der Konkurserdffnung bestehenden abtretbaren Werklohn-
forderungen verschaffen. Wie jetzt allgemein anerkannt
ist, beinhaltet ein derartiger verléngerter Eigentums-
vorbehalt keine Voll-, sondern nur eine Sicherungsab-
tretung der kiinftigen Forderungen, die nicht zur Aus-
sonderung, sondern zur Absonderung im Konkurse des
Sicherungsgebers berechtigt (Jaeger/Lent KO 8. Aufl.

§ 43 Anm. 37 i; Mentzel/Kuhn KO 7. Aufl, § 48 Anm. 24;

Bdhle-Stamschrider KO 9. Aufl. § 43 Anm. 11). Auch der
erkennende Senat trdgt keine Bedenken, dieser Rechts-
ansicht zu folgen.

a) Entgegen den in den Tatsachenrechtsziigen ge-
duBerten Bedenken des Beklagten 1#8%t sich ein Fest-
stellungsinterease der Klédgerin, dessen Fehlen zur
Abweisung der Klage als unzuldssig fiihren miiSte, nicht
verneinen. '
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aa) DaB die Feststellungsklage der geeignete
verfahrensrechtliche Weg ist, um ein Absonderungs-
récht'gegenﬁber dem Konkursverwalter geltend zu
machen, ist anerkannt (Jaeger/Lent aa0 § 4 Anm. 9;
§ 47 Anm. 9). Soweit sich die von der Kliégerin er-
hobene Feststellungsklage auf die Forderung gegen
die KrV Ug)) aus dem Ausbau der UN 66 SN ve-
zieht, beruft sich die Kldgerin auf ein ihr zustehen-
des Absonderungsrecht; denn nach dem von der Kldgerin
nicht bestrittenen Vorbringen des Konkursverwalters
steht zugunsten der Gemeinschuldnerin jedenfalls noch
ein Betrag von 6 000 DM offen, dessen HShe die von der
Kldgerin dem Feststellungsbegehren zugrunde gelegten
Teilbetrdge von 457 und 493 DM {bersteigt.

bb) Dagegen sind die Forderungen der Gemeinschuld-~
nerin oder des Konkursverwalters gegen die Kreisver-
waltung U@ aus dem Ausbau der K 4340 und K 4352 schon
vor Klageerhebung dadurch erloschen, daB die nech aus-
stehenden Betrége nach Konkurser8ffnung an den Konkursver-
walter bezahlt wurden. Dadurch ist das der Klégerin an
diesen Forderungen etwa zustehende Absonderungsrecht
untergegangen. An seine Stelle ist jedoch ein Ersatz-
aussonderungsrecht des vorher absonderungsberechtigten
Gldubigers getretén, denn bei Vereitelung eines Ab-~
sonderungsrechts durch den Konkursverwalter gebietet
das Schutzbediirfnis des Gldubigers die entsprechende
Anwendung des § 46 KO. Es fehlt an jedem inneren Grunde,
bei Vernichtung eines Pfand- oder #&hnlichen Siche-
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rungsrechtes den Gldubiger schlechter zu stellen als
bei Vernichtung des Eigentums oder NieB8brauchs (Jaeger/
Lent aa0 § 46 Anm. 5; Mentzel/Kuhn aa0 § 46 Anm. 4).

Da auch Klageantrdge als verfahrensrechtliche
Willenserkldrungen der Auslegung unterliegen und der
gestellte Klageantrag der Kldgerin nicht zum Erfolge
verhelfen kdnnte, erscheint es geboten, den auf Fest-
stellung eines Absonderungsrechts gerichteten Antrag
der Kléigerin dahin umzudeuten, daB8 sie in Wahrheit
wegen der von ihr im einzelnen bezeichneten Teilbe-—
trdge ihrer Anspriiche aus Materiallieferungen an die
Gemeinschuldnerin die Peststellung eines Rechts auf
Ersatzaussonderung an den Betridgen begehrt, die nach
Konkurseréffaung von der KrV Ug) an den Konkursver-
walter auf die erwdhnten Forderungen bezahlt wurden;
denn es ist davon auszugehen, daf die Kldgerin mit
ihrem Klageantrag das erreichen will, was ihr nach
der Rechtslage zuerkannt werden kann. Dementsprechend
hat bereits das Landgericht den Antrag der Klégerin,
soweit er sich auf die Werklohnforderungen gegen den
sV V¢S . 1S5A B@i), tezieht, dahin ver-
standen, daf die Klédgerin die Feststellung eines Er-
satzaussonderungsrechts begehrt. Dasselbe muB auch
hinsichtlich der Werklochnforderungen gegen die KrV
U@ =us dem Ausbau der K 4340 und K 4352 gelten.



Dem so verstandenen Feststellungsbegehren steht
nicht entgegen, dal die Kldgerin hédtte auf Leistung
klagen kdﬁnen, denn die Mdglichkelt einer Leistungs-
klage schlieB8t die Erhebung einer Feststellungsklage
nicht immer aus. Als Konkursverwalter wird sich der
Beklagte, wie anzunehmen ist, an eine rechtskraftig
getroffene Feststellung halten (RG JW 1938, 892, 893),
so daB die von der Kldgerin erstrebte Feststellung
in der Tat geeignet ist, der Herstellung des Rechts-—
friedens zwischen den Parteien zu dienen.

Im iibrigen bleibt es der Kldgerin unbenommen
-~ es wird sich sogar empfehlen - in der ohnehin er-
forderlichen neuen Verhandlung vor dem Berufungsge-
richt von der Feststellungsklage zur Leistungsklage

iiberzugehen.

cc) Soweit die Antridge der Klidgerin sich auf
die Werklohnforderungen der Gemeinschuldnerin gegen
den LSV W~, 1SBA B@P; veziehen, sind
sie bereits vom Landgericht dahin ausgelegt worden,
da8 mit ihnen die Feststellung eines Ersatzaussonde-
rungsrechts begehrt werde. Es hat dementsprechend ein
Ersatzaussonderungsrecht der Klédgerin an den Werklohn-
forderungen der Gemeinéchuldnerin aus dem Ausbau der
1 663 in K@ und des Fahrhofs A— fest—
gestellt. Diese Auslegung ihres Antrags hat die Klédge-
rin hingenommen. Sie hat auch im Berufungsrechtszuge

hinsichtlich der Werklohnforderung der Gemeinschuldnerin
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aus dem Ausbau der B 235 lediglich die Feststellung
eines Ersatzaussonderungsrechts wegen genau bezeich-
neter Teilbetrége ihrer Anspriiche gegen die Gemein-
schuldnerin aus Lieferung von Baumaterial flir dieses
Bauvorhaben begehrt. Auch insoweit bestehen gegen
die Zuldssigkeit eines Feststellungsantrags aus den
dargelegten Griinden kelne Bedenkén, wenn auch fiir
diese Anspriiche ebenfalls der Ubergang von der Fest-
stellungs- zur Leilstungsklage zweckmiB8ig erscheint.

Die erhobene Feststellungsklage ist somit zu-
léssig. Allerdings ist die Klage auch insoweit, als
gie sich auf die Werklohnforderungen der Gemein-
schuldnerin gegen die KrV Ugiih aus dem Ausbau der
K 4340 und K 4352 bezieht, dahin umzudeuten, daB die
Klédgerin Feststellung eines Ersatzaussonderungsrechts
begehrt. Ob der von der Kldgerin mit der Feststellungs-
klage geltend gemachte Absonderungs- und Ersatzaus-
sonderungsanspruch besteht und gegebenenfalls in welchem
Umfange dem Begehren der Kldgerin stattgegeben werden
kann, ist keine Frage der Zuldssigkeit, sondern der
Begriindetheit der Feststellungsklage.

b) Gegen die Wirksamkeit der in Nr. 7 der Liefer-
bedingungen der Klidgerin vorgesehenen Sicherungsab-
tretung der Werklohnforderungen gegen die KrV U
fiir die hier infrage stehenden Bauvorhaben, zu deren
Ausfihrung von der Xliégerin bezogenes Material ver-
wendet wurde, bis zur Hohe der Kaufpreisanspriiche
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der Xlggerin fiir das verwendete Material bestehen
keine rechtlichen Bedenken. Das Erfordernis der Be-
stimmbarkeit der abgetretenen Forderungen ist da-
durch gewahrt, daB die Abtretung auf die Hohe der
jeweiligen Kaufpreisforderungz beschriankt wurde (vgl.
Urteil des erkennenden Senats vom 23. Oktober 1963
- VIII ZR 150/62 - WM 1963, 1248).

¢) Onne Erfolg muBl das Vorbringen des Beklagten
bleiben, die Kl&dgerin handele dadurch arglistig, daB
sie sich auf den verlidngerten Eigentumsvorbehalt be-
rufe, weil sie nach dem Entschlu des Konkursverwalters,
die meisten Bauvorhaben der Gemeinschuldnerin fortzu-
fiihren, welter Material fiir die einzelnen Baustellen
geliefert und dafiir volle Bezahlung ernalten habe.
Aus diesem Sachverhalt 1#8% sich entgegen der Ansicht
des Beklagten nicht folgern, die Kldgerin verstofe
deshalb gegen Treu und Glauben, weil sie zu eigenem
Nutzen Besitrebungen des XKonkursverwalters unterstiitzt
habe, ausstehende Forderungen fiir die Masse zu retten,
dann jedoch die eingegangenen Betrédge fiir sich selbst
beanspruche. Die Kl&gerin hatte den Konkursverwalter
von'Anfang an nicht im unklsren dariiber gelassen, da8
sie aufgrund des verlédngerten Eigentumsvorbehalts Siche-
rungsrechte an den ausstehenden Forderungen geltend
machte. Der Umstand, daB sie nach Konkursertffnung weiter
zu Materiallieferungen herangezogen wurde und diese
Lieferungen voll bezshlt erhielt, kann fiir sich allein
nicht ausreichen, um das beanstandete Vorgehen der

[
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Klédgerin als sittenwidrig erscheinen zu lassen. Die
Ausiibung von der Rechtsordnung gewdhrtier Befugnisse ~
versttB8t grundsidtzlich nicht gegen Treu und Glauben.

Es spricht nichts dafiir, da8 das Verhalten der Klédgerin
dem Konkursverwalter AnlaB8 zu der Annahme hétte geben
konnen, sie wolle auf ihr zustehende Absonderungs- oder
Ersatzauwssonderungsrechte verzichten, und daB sein
EntschluB8, die Bauvorhaben der Gemeinschuldnerin zu
beenden, von dem Gedanken beeinfluB8t war, die Klige-

rin werde davon Abstand nehmen, von ihren Sicherungs-
rechten Gebrauch zu machen. Bei der Beurteilung darf
such nicht suBer Betracht bleiben, daB der griBere Teil
der Forderungen der Klagerin ohnehin ungesichert war.
Die Sachlage spricht zudem eindeutig dafiir, daf der Kon-
kursverwalter aus rechtlichen Erwdgungen davon ausge-
gangen ist, der Klédgerin stiinden keine Sicherungsrechte
im Konkurse zu. Wenn aber der Konkursverwalter die Rechis-
lage unrichtig beurteilt haben sollte, so begriindet
dieser Umstand nicht den Vorwurf treuwidrigen Verhaltens
gegen die Klégerin.

Die Abweisung der Klage 188t sich daher auch nicht
aus anderen Erwdgungen aufrechterhalten,

5. Der erkennende Senat kann zugunsten der Kldgerin
in der Sache‘éelbst entscheiden, soweit es sich um das
von ihr wegen der Teilbetrdge von 457 und 493 DM geltend
gemachte Absonderungsrecht an der Forderung gegen die

KrV U@ aus dem Ausbau der U S handelt; denn
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aus diesem Bauvorhaben ist unstreitig noch eine Rest-
forderung von 6 000 DM offen geblieben, die nicht zur
Konkursmasse eingezogen worden ist. Der Ansicht des
Beklagten, daf dieses Absonderungsrecht zum Nachteil
der Kldgerin durch die vor Konkurseraffnung geleisteten
Zahlungen der XrV U. an die Gemeinschuldnerin be-
einfiuft worden sei, kann nicht gefolgt werden. Die
Klagerin hatte sich in HOhe des Gegenwertes ihrer Liefe-
rungen an die spdiere Gemeinschuldnerin durch einen
verlingerten Eigentumsvorbehalt gesichert. Die Voraus-
abtretung sufgrund des verlingerten Eigentumsvorbe-

ist, ein Absonderungarecht an der Forderung gegen die
Krv U.. Aus dem Wesen der Sicherung folgt, daB sich
dieses Rechi notwendigerweise auf den Teil der Forde-
rung erstrecken muBSte, der noch nicht durch Zahlung
erloschen war. Es besteht mithin auch jetzt noch in
Héhe der bezifferten Teilbetrédge an der oben bezeich-
neten Forderung, so da8 in diesem Umfange die Verur-
teilung des Beklagten durch das Landgericht zu Recht
erfolgt und deshalb insoweit seine Berufung gegen das
Urteil des Landgerichis zurilickzuweisen ist.

6. Im tibrigen mufl dagegen die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-

gericht zuriickverwiesen werden.

a) Die Werklohnforderungen gegen den Landkreis

U@ aus dem Ausbau der K 4340 in I P vnd der
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K 4352 in B, die im Zeitpunkt der Konkurser-
6ffnung zusammen noch in H3he von rd. 125 000 DM offen-
standen, sind von dem Konkursverwalter nach Konkurs-
erdffnung eingezogen worden. Dadurch ist das bis dahin
der Klégerin zustehende Absonderungsrecht untergegangen
und an seine Stelle ein Ersatzaussonderungsrecht ge-
treten, wie bereits oben (unter 4.) dargelegt wurde.
Dieses Ersatzaussonderungsrecht geht auf den noch unter-

scheidbar in der Masse vorhandenen lLeistungsgegenstand

(Jaeger/Lent aa0 § 46 Anm. 17). Ob die eingezogenen Be-
trdge in der Kenkursmasse noch unterscheidbar vorhanden
sind, hat das Berufungsgerieht nicht gepriift, weil es
von seinem Standpunkt aus auf diese Frage nicht ankam.
Sie ist jedoch fiir die hier zu treffende Entscheidung
von Bedeutung, denn die Mdglichkeit der Ersatzaussonde-
rung hidngt von ihrer Beantwortung ab. Sollte die Zahlung,
wie es bei Begleichung von Forderungen durch &ffent-
liche Dienststellen dblich ist, durch Uberweisung auf
ein Bank- oder Postscheckkonto des Konkursverwalters
oder ein seiner Verfiigung unterliegendes Konto der Ge-
meinschuldnerin ausgefilhrt worden sein, so widren grund-
sdtzlich die Unterscheidbarkeit und auch die Aussonde-
rungsmdglichkeit zu bejahen (Jaeger/Lent aa0 § 46 Anm.
17 a; Raiser VerR 1954, 203; Mentzel/Kuhn 8a0 § 46 Anm.
14). Wiirde indes das Berufungsgericht dennoch aus tat-
sdchlichen Grﬁnden dazu gelangen, ein Ersatzaussonde-
rungsrecht zu verneinen, so wird es jedenfalls dann,
wenn sich die Klégerin dazu entschlieft, zur Zahlungs-
klage iiberzugehen, weiter zu priifen haben, ob die
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Kldgerin einen Anspruch.gegen die Masse gemd$ § 59
Nr.- 1 oder Nr. 3 KO geltend machen kann:

b) Bei den Werklohnforderungen gegen den LSV
v¢iERE», 1S5: E@e, =us den Bauvorhaben
L 663, Fahrhof der StraSenmeisterei A
und B 235 liegt der Sachverhalt insofern anders, als
der Schuldner die Wirksamkeit der Abtretung der Forde-
rungen der Gemeinschuldnerin gegen ihn von seiner Zu-
stimmung oder der Einhaltung bestimmter Bedingungen
abhingig gemacht hatte. Diese Voraussetzungen sind
nicht eingetreten. Die Abtretung ist auch nicht nach-
tréglich genehmigt worden.

Wegen der Unwirksamkeit der Vorausabtretung hétte
die Gemeinschuldnerin iiber das Vorbehaltsgut nicht ver-
fiigen diirfen, denn sie war zu einer Verwendung des Vor-
behaltsguts, die das vorbehaltene Eigentum des Ver-
kdufers untergehen lie8, nur dann befugt, wenn sie dem
Verkdufer als Ausgleich die aus dieser Verfiligung her-
zuleitende Forderung gegen ihren Abnehmer verschaffte
(vgl. Senatsurteil vom 23. Mai 1958 - BGHZ 27, 306,
309; BGHZ 30, 176, 181).

Der Beklagte h&lt allerdings unter Hinweis auf das
Senatsurteil vom 24, April 1968 - VIII ZR 94/66 — NJW
1968, 1516 = BGHWarn 1968 Nr. 96 die Vorausabtretung
und damit die aus ihr sich ergebende eingeschriankte
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Verfiigungsbefugnis iiber das Vorbehaltsgut fiir sitten-
widrig. Dabel iibersieht er, daf das angefﬁhrte Urteil
einen ganz anders liegenden Sachverhalt bvetrifft und
sich die in ihm angestellten Erwdgungen auf den hier
zu entscheidenden Fall nicht iibertragen lassen. Der
Senat hat in dieser Entscheidung im AnschluB an BGHZ
30, 149 ausgesprochen, daf eine Globalzession an eine
Bank dann sittenwidrig ist, wenn sie den Sicherungs-
geber notwendig dazu drédngt, sich gegeniiber seinen
unter Eigentumsvorbehalt liefernden Warengléubigern
unlauter zu verhalten. Wenn dieser Grundsatz auf den
vorliegenden Fall angewandt wird, kdnnte er allenfalils
zu dem Ergebnis filhren, daf die mit dem ISV vereinbarte
Einschréinkung der Forderungsabtiretung unwirksam sei,
weil sie die Gemeinschuldnerin dazu verleitete, iber
das Vorbehaltsgut zu verfiigen, ohne die entsprechende
Werklohnforderung zur Sicherung sbtreten zu kdnnen.
Eine Sittenwidrigkeit der Vorausabiretung kann jedoch
daraus keinesfal}s gefolgert werden.

Unzutreffend ist auch die Ansicht des Beklagten,
die Klégerin habe durch die Lieferung des Materials in
Kenntnis des Abtretungsverbots stillschweigend auf die
Vorausabtretung verzichtet und einem Einbau ohne Wirk-
samwerden der Vorausabiretung zugestimmt. Selbst wenn
die Klédgerin, was zugunsten des Beklagten unterstellt'
werden kann, das Abtretungsverbot des LSV kannte, spricht
nichts dafiir, ihr Verhalten in diesem Sinne zu verstehen.
Denn in der Vereinbarung zwischen der Gemeinschuldnerin
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und dem LSV war eine Abtretung nicht schlechthin ausge-
schlossen worden. Sie war nur entweder von der Ein-
haltung bestimmter Bedingungen oder der Zustimmung des
LSV abhingig gemacht worden. Wenn die Kligerin in Kennt-
nis dieser Bedingungen an die Gemeinschuldnerin lieferte,
g0 durfte sie darsuf vertrauen, daB8 die Gemeinschuld-
nerin sich vertragstreu verhielt und die erforderliche
Zustimmung des LSV zu der Vorausabtretung einholte.
Jedenfalls kann aus der Tatsache, daB die Kldgerin in
Kenntnis dieser Bedingungen das Material an die Ge-
meinschuldnerin lieferte, nicht der SchluB8 gezogen wer-
den, die Kligerin sei mit dem Einbau des Materials auch
fiir den Fall einverstanden gewesen, daB sie die ihr ab-
zutretenden Forderungen infolge der Beschrédnkung der
Abtretbarkeit nicht erwerben konnte (vgl. BGH Urt. vom
11. Juni 1959 -~ VII ZR 53/58 - unter II 7 = WM 1959,
965, insoweit in BGHZ 30, 176 nicht abgedruckt).

Da die Gemeinschuldnerin somit unbefugt iliber das
noch im Eigentum der Kldgerin stehende Material ver-
figt hat, sind die Voréussetzungen eines Ersatizaus-
sonderungsrechts nach § 46 KO erfiillt.

Ein derartiges Ersatzaussonderungsrecht kann auch
hinsichtlich des beim Bau der B 235 in HeuuiiiiiD
verwandten Materials der Klédgerin nicht von vornherein
verneint werden. Unstreitig bestand aus diesem Bauvor-
haben im Zeitpunkt der Konkurserdffnung noch eine Rest-
forderung der Gemeinschuldnerin von 47 791,36 DM. Der
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Beklagte behauptet allerdings, diese Werklohnforderung
sel erloschen, weil er die Erfiillung dieses Vertrages -
abgelehnt habe und weil der Restwerklohnforderung der
Gemeinschuldnerin eine h6éhere Schadensersatzforderung
des LSV gegeniibergestanden habe. Dem Beklag¥ten ist zwar
zuzugeben, daB eine Werklohnforderung ohne Aufrechnung
erlischt, wenn ihr bei Ablehnung der Erfiillung eine
hthere Schadensersatzforderung gegenﬁbersteht (vgl.
Mentzel/Kuhn aa0 § 26 Anm. 18). Die Kligerin hatte je-
doch bestritten, deB8 dem LSV eine derartige Schadens-
ersatzforderung zustehe, und es ist Aufgabe des Beklag-
ten, das Bestehen einer solchen Schadensersatzforderung
zu beweisen., Auch in diesém Punkt ist daher weitere
Aufkldrung durch das Berufungsgericht erforderlich.

Die Hohe des der Ersatzaussonderung unterliegenden
Teils der Werklohnforderungen gegen den LSV bestimmt
sich, wie in BGHZ 30, 176 eingehend dargelegt ist, nach
dem Verh#ltnis des Wertes des von der Kldgerin geliefer-
ten Materials zu dem Wert der ilibrigen Materialien und
der Arbeitsleistung. Nach oben wird der Anspruch be-
grenzt durch die Hohe der Kaufpreisforderungen der fir
diese Bauvorhaben von der Kldgerin gelieferten Bau-
materialien. Im iibrigen kommt es darauf an, welcher
Teil der geleisteten Zahlungen auf die eingebaute
Eigentumsvorbéhaltsware der Klédgerin entfdllt. Hierzu
fehlen bisher tatsédchliche Feststellungen, die das Be-
rufungsgericht in der neuen Verhandlung zu treffen
haben wird. Um diese vorzubereiten, wird es insbesondere
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Aufgabe des Beklagten sein, anhand der nur ihm zu-
génglichen Unterlagen der Gemeinschuldnerin die Sache
weiter aufzukléren und dem Berufungsgericht eine Ent-
scheidung entsprechend den in BGHZ 30, 176, 185 auf-
gestellten Grunds&tzen zu ermdglichen,

Es wird sodann beziiglich der Bauvorhaben 1L 663 und
Fahrhof wieder darauf ankommen, ob die vom Konkursver-
walter eingezogenen Betrige noch unterscheidbar in der
Masse vorhanden sind. Sollte dies nicht der Fall sein,
so kdnnen auch insoweit der Klégerin Anspriiche gegen
die Masse gemi8 § 59 Nr. 1 und 3 KO zustehen.

Da die Entscheidung liber die Kosten der Revision
von der Endentscheidung in der Sache selbst abhdngt,
ist sie dem Berufungsgericht ibertragen worden.
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Dem erkennenden Senat erscheint es angebracht,
von der Vorschrift des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Ge-
brauch zu machen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Braxmaier Dr. Hiddemann
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