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Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB § 933

Eine Ubergabe nach § 933 BGB liegt nicht vor, wenn der
VerduBerer ohne Wissen des Erwerbers die Sache an einen
Dritten iibergibt, der zu dieser Zeit weder Besitzdiener
noch Besitzmittler des Erwerbers ist. Das gilt auch, wenn
der Dritte spdter mit dem Erwerber ein Besitzmittlungsver-

hdltnis vereinbart.

BCH, Urt. v. 28. September 1977 - VIII ZR 82/7€ OLG Diisseldorf
LG Monchenglad-

bach




AY

BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 82/76 URTEIL Verkiindet am
28. September 1977
Scheibl,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftastelle

in dem Rechtsstreit

der unter der Firma Gertrud M@ Baumaschinen-Verleih
handelnden Kauffrau Gertrud MGIEES, MoUNEERD Veg B in

Beklagten und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

die Firma 0 & K Or(ER & AG, Ko@l)-F@B-Strate Bl
in DElED-D , vertreten durch die Vorstandsmitglie-

der Karl W. B und Dr. Heinz-Giinter Kollllll§, dortselbst,

Kl&dgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbévollmﬁchtigter: Rechtsanwalt (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 28. September 1977
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
Hoffmann, Merz, Treier und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 11. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Dilisseldorf vom
17. Mdrz 1976 wird auf Kosten der Beklagten
-zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klégerin - Herstellerin von Baumaschinen - ver-
kaufte im Frilhjahr 1971 einen vollhydraulischen Bagger
vom Typ RH 9 - 600 an die Firma M@ GmbH & Co. KG,
Tief- und StraBSenbau (im folgenden als KG bezeichnet),
an der der Ehemann der Beklagten als Gesellschafter be-
teiligt war. Mit Formularschreiben vom 26. Mirz 1971 be-
stitigte die Kligerin einen nach seinem Inhalt nicht ni-
her festgestellten Auftrag der Kduferin u.a. mit fol-
gendem Text:

Wir danken Thnen fiir die Erteilung Ihres Auf-
trages, den wir auf Grund der beigefiigten/be-
kannten Verkaufs- und Lieferungsbedingungen
OL 23 wie folgt bestHdtigen: ....
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Ob die Verkaufs- und Lieferungsbedingungen der Best#ti-
gung beigefiigt waren, ist streitig. Sie enthalten unter

Ziffer IV folgende Regelung:

Eigentumsvorbehalt. Alle gelieferten Waren
bleiben bis zur v3lligen Bezahlung s&mtli-
cher uns aus der Geschiftsverbindung mit
dem Besteller zustehenden Forderungen unser
Eigentum,

ve.. Ubersteigt der Wert der fiir uns bestehen-
den Sicherheiten unsere Forderungen an den Be-
steller insgesamt um mehr als 20 %, so sind
wir auf Verlangen des Bestellers insoweit zur
Freigabe von Sicherheiten nach unserer Wahl

verpflichtet,

Unter dem 2. April 1971 teilte die Kldgerin der KG als Er-
ginzung zur Auftragsbestltigung Anderungen bei einigen Zu-
behirteilen und den endgiiltigen Kaufpreis von 170 150 DM
zuziliglich Mehrwertsteuer mit; gleichzeitig kilindigte sie
ihr die Auslieferung des Baggers fiir denselben Tag an.

Die KG gab einen gebrauchten, ebenfalls von der Kli-
gerin hergestellten Bagger in Zahlung und akzeptierte flr
den Restkaufpreis Wechsel, die sie vertragsgemifl bis zum
1. April 1973 bei der Spar- und Darlehnskasse RogillllllNNNED
(im folgenden als Spadaka bezeichnet) sémtlich einl8ste. Es
bestanden jedoch weitere, von der KG zu keinem Zeitpunkt
vdllig ausgeglichene Forderungen der Klagérin aus anderen
Lieferungen und Reparaturleistungen. Ihre zwischen den Par-
teien streitige HShe beziffert die Kligerin auf mehr als
36 000 DM,

Am 14, August 1973 schloB8 die Spadaka mit der KG zur
Sicherung eines von ihr gewiihrten Geschiftskredits einen
Sicherungsiibereignungsvertrag ab. Darin wurden auBer dem
hier streitigen Bagger mehrere, zum Teil in den Jahren
1967 - 1971 von der Kliégerin hergestellte Baumaschinen im
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Gesamtwert von 620 000 DM iibereignet. Die Ubergabe wurde
durch Vereinbarung eines Verwahrungsverhdltnisses ersetzt.
In § 3 des (formularmi@Bigen) Vertrages versicherte die KG,
daB8 die Sicherungsgegenstidnde ihr Eigentum seien, daB sie
in der Verfligung dariiber nicht beschrinkt sei und daB ins-
besondere kein Eigentumsvorbehalt eines Dritten bestehe.

Im folgenden Jahre beantragte die KG am 30. August
1974 die Ersffnung des Konkursverfahrens iiber ihr Vermdgen.
Auf Veranlassung der Spadaka zog sie die vom Sicherungsiiber-
eignungsvertrag erfaBten Maschinen von den einzelnen Bau-
stellen ab. Sie verbrachte sie auf den von ihr und der Be-
klagten benutzten Bauhof. Nachdem sodann im September 1974
die Erdffnung des Konkursverfahrens mangels Masse abgelehnt
worden war, gestattete die Spadaka der Beklagten am 15. No-
vember 1974 die Benutzung der abgestellten Maschinen gegen
die Verpflichtung zu ordnungsméfiiger Wartung. Ein Schreiben
der Kligerin vom 26. November 1974 beantwortete die Spadaka
am 5., Dezember 1974 mit dem Hinweis, nach Auskunft der KG
seil der hier streitige Bagger deren uneingeschrénktes Eigen-
tum. Die Kl&gerin wies in der Folgezeit u.a. am 3. Januar 1975
die Beklagte mehrfach darauf hin, daB8 der Bagger noch ihr
Vorbehaltseigentum sei. Am 3. Februar 1975 verkaufte und
iibereignete die Spadaka der Beklagten schlieBlich die ihr
bereits zur Benutzung iiberlassenen Baumaschinen zum Preise

von 350 000 DM.

L ]

Die Kl&dgerin verlangt von der Beklagten die Herausga-
be des im Friihjahr 1971 an die KG verkauften Baggers. Land-
gericht und Oberlandesgericht haben der Klage stattgegeben.
Mit der vom Oberlandesgericht zugelassenen Revision, deren
Zuriickweisung die Klégerin beantragt, verfolgt die Beklagte
ihren Klagabweisungsantrag weiter.




Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.
I.

1. Das Berufungsgericht nimmt an, die Kldigerin habe
beim Verkauf des Baggers an die KG einen Kontokorrenteigen-
tumsvorbehalt wirksam vereinbart und ihr Eigentum an der Ma-
schine deshaldb weder durch Ubergabe an die K¥uferin noch
durch deren vollsténdige Einldsung der Kaufpreiswechsel
verloren. Das Schreiben der Kl¥gerin vom 26. Mirz 1971
mit der Bezugnahme auf die Verkaufs- und Lieferungsbedin-
gungen OL 23 sei als "modifizierte Auftragsbestitigung®
gegentiber dem in der Bestellung des Baggers enthaltenen
Vertragsangebot der KG zu werten. Das bloBe Schweigen der
KG auf diese Bestitigung mache die abgetinderten Bedingun-
gen zwar noch nicht zum verbindlichen Vertragsbestandteil.
Mit der widerspruchslosen Entgegennahme des Baggers habe
aber die KG ihr Einverst#ndnis schliissig erkl#rt. Der nur
formularm¥ifige Hinweis auf die Verkaufs- und Lieferungs-
bedingungen sei - auch wenn sie der Auftragsbestitigung
nicht beigelegen hétten - hinreichend deutlich gewesen,
zumal an Kaufleute strengere Anforderungen zu stellen sei-
en und ein sorgfiltiger Kaufmann mit allgemeinen Geschifts-
bedingungen seines Partners stets zu rechnen habe. Die Ver-
kaufs- und Lieferungsbedingungen seien ferner auch deshalb
verbindlich, weil die Kaufvertragspartner schon friher
mehrfach in Geschiiftsbeziehungen gestanden hiitten, so daB
anzunehmen sei, die KG habe gewuBt, daB8 die Kl¥gerin den
Vertrag nur zu ihren Verkaufs- und Lieferungsbedingungen
abschliefen werde.

Inhaltlich sei gegen den Kontokorrentvorbehalt nichts
einzuwenden. Eine unzumutbare Ubersicherung habe auf Grund
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der Freigabeklausel in Ziffer IV der Bedingungen verhin-
dert werden kénnen. Der Eigentumsvorbehalt sei auch nicht
- durch Zahlungen der KG erloschen, weil das Konto der KG
zu keiner Zeit voll ausgeglichen gewesen sei.

2. Diese Ausfiihrungen begegnen keinen rechtlichen
Bedenken.

a) Zu Unrecht greift die Revision die Annahme des
Berufungsgerichts an, der Kaufvertrag einschliefilich der
Verkaufs- und Lieferungsbedingungen OL 23 sei durch die
Entgegennahme des Baggers und damit durch schliissig er-
kldrtes Einverstindnis der KG zustande gekommen.

aa) Es entspricht gefestigter Rechtsprechung und
wird von der Revision grunds#tzlich auch nicht bezwei-
felt, da8 in der widerspruchslosen Hinnahme der Vertrags-
leistung das schliissig erklirte Einverstlndnis mit den in
einer modifizierten Auftragsbestitigung enthaltenen Ande-
rungen liegen kann (BGHZ 18, 212, 216 f; 61, 282, 287 f£;
BGH Urteil vom 14, M#rz 1963 - VII ZR 257/61 = LM BGB
§ 150 Nr. 6 = NJW 1963, 1248). Voraussetzung ist stets,
daB8 die Gesamtwiirdigung der Umsténde des Einzelfalles
den sicheren Schlu8 auf das Einverstindnis des Vertrags-
partners zul#ft, wobei es wesentlich darauf ankommt, wie
der Verfasser der modifizierten Auftragsbestédtigung die
Entgegennahme der Vertragsleistung deuten durfte (BGH
Urteil vom 14. Mirz 1963 aa0). Die Wirdigung dieser tat-
séichlichen Umstiénde ist Sache des Tatrichters und der
Nachpriifung im Revisionsverfahren nur beschrénkt zuging-

lich.

bb) Die Revision meint, das Berufungsgericht habe es
an tats#chlichen Feststellungen dariiber fehlen lassen, ob
die Entgegennahme des Baggers als schliissiges Einverstindnis




mit den Verkaufs- und Lieferungsbedingungen zu deuten sei;
die bloSe Bezugnahme auf Rechtsprechung und Kommentare rei-
che dafiir nicht aus.

Dieser Einwand ist unberechtigt. Im AnschluB an die
einleitende Bemerkung, die KG habe durch Annahme des Baggers
ihr Einverstiéndnis erkl#ért, stellt das Berufungsgericht fest,
daB der Hinweis in der Auftragsbestitigung auf die Verkaufs-
und Lieferungsbedingungen hinreichend deutlich gewesen seli;
weiter erdrtert und bejaht es die Frage, ob an Kaufleute
als Abnehmer einer vertraglichen Leistung, strengere Anfor-
derungen zu stellen seien; schlieBlich stellt es ausdriick-
lich fest, die Kaufvertragspartner hiitten schon vor 1971
mehrfach in Geschiiftsbeziehungen gestanden. '

Die genannten Feststellungen und Erwdgungen sind ge-
eignet, das gewonnene Ergebnis zu begriinden: Hatte die Kli-
gerin deutlich auf ihre Verkaufs- und Lieferungsbedingungen
hingewiesen, so durfte sie annehmen, da8 ein kaufminnischer
Vertragspartner einverstanden sei, wenn er ohne Widerspruch
den gelieferten Bagger entgegennahm. Dabei ist zu beriicksich-
tigen, daB an die Sorgfalt von Kaufleuten bei der Behandlung
von Vertragsangeboten allgemein strengere Anforderungen ge-
stellt werden diirfen als bei Nichtkaufleuten, wie sich aus
den Grundgedanken einzelner Gesetzesbestimmungen wie des
§ 362 HGB und aus der Rechtsprechung zum kaufménnischen Be-
stitigungsschreiben entnehmen 148t (vgl. auch Senatsurteil
vom 6, Oktober 1971 - VIII ZR 95/70 = Betrieb 1971, 2106).
Frithere Geschiiftsbeziehungen konnten wvon Bedeutung fiir die
Auslegung der schliissigen Annahmeerklirung sein, weil -~ wo-
von das Berufungsgericht ohne Widerspruch der Revision aus-
geht - auch bei ihnen bereits allgemeine Geschiiftsbedingungen
vereinbart worden waren und die Kl#gerin das Einverstdndnis
der KG jedenfalls bei widerspruchsloser Entgegennahme der
Leistung erwarten durfte.
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cc) Gegen die tatsidchlichen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts ilber frilhere Geschiftsbeziehungen zwischen
den Kaufvertragsparteien hat die Revision zul#ssige Riigen

nicht erhoben.

dd) Soweit die Beklagte beanstandet, die Klégerin ha-
be auf die Geschiédftsbedingungen nicht hinreichend deutlich
hingewiesen, geht diese Riige fehl. Die Bezugnahme findet
sich zu Beginn der Auftragsbestitigung mit gleichbleibender
Drucktype in dem (einzigen) Satz, mit dem sich die Verk#u-
ferin - den Auftrag bestiitigend - an die KHuferin wendet,
ehe die Beschreibung des Kaufgegenstandes beginnt, Flur ei-
nen aufmerksamen Leser, der - als Kaufmann - mit allgemei-
nen Geschiftsbedingungen zu rechnen hat (vgl. Senatsurteil
vom 6. Oktober 1971 aa0), ist dieser Hinweis nicht zu Uber-

sehen,

b) Nach Ansicht der Revision soll ein durch Allgemei-
ne Geschiiftsbedingungen begriindeter Kontokorrent-Eigentums-
vorbehalt nur wirksam sein, wenn auch im kaufmé#innischen Ver-
kehr die Geschiéftsbedingungen dem Vertrag beigefiigt waren;
andernfalls sei es fiir den Erwerber wie auch flir einen Kre-
ditgeber kaum méglich, mit zumutbaren Mitteln den Jjeweiligen
Saldenstand der Verbindlichkeiten und damit die wirkliche
Eigentumslage festzustellen. Ungiiltig miiBten deshalb jeden-
falls solche dem K#éufer unbekannten Klauseln sein, die sei-
ne Kreditmdglichkeiten ungewéhnlich beschnitten und die
Rechtsstellung des Verk#ufers ungewthnlich verbesserten.

Dem vermag sich der Senat nicht anzuschlieSen.

aa) Der Grund fiir die in der Rechtsprechung bisher
angenommene Bindung eines Kaufmanns an die ihm nicht




vorgelegten, im Vertrag aber in Bezug genommenen Allge-
meinen Geschiftsbedingungen des anderen Partners (vgl.
Senatsurteil vom 30. Juni 1976 - VIII ZR 267/75 = NJW
1976, 1886 m.w.Nachw.) liegt in erster Linie in der Ver-
trautheit mit den Gepflogenheiten des Handelsverkehrs und
in der an den Kaufmann zu richtenden Erwartung, mit zu-
mutbarer Sorgfalt zur Klarstellung von Geschiftsbeziehun-
gen beizutragen. An der Berechtigung dieser Anforderungen
hat sich nichts gelindert. Da8 ein Kontokorrentvorbehalt
eine {iberraschende Klausel wire, ld8t sich angesichts der
Héufigkeit derartiger Vorbehalte nicht ernsthaft behaupten.
Der Hinweis der Revision auf die Entscheidung des IV. Zi-
vilsenats des BGH vom 7. Juli 1976 (IV ZR 229/74 = NJW
1976, 2345 = WM 1976, 960) gibt zu einer anderen Beurtei-
lung keinen AnlaB8. In der zitierten Entscheidung hat der
IV. Senat Kaufleute den Nichtkaufleuten hinsichtlich der
Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschiftsbedingungen
gleichgestellt. Im vorliegenden Falle geht es dagegen um
die ganz andere Frage, ob ein Vertrag mit dem Imnhalt der
Allgemeinen Geschiiftsbedingungen der einen Seite durch
schliissiges Verhalten der anderen Seite zustandegekommen

ist.

Auch das am 1. April 1977 in Kraft getretene Gesetz
zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen (AGBG), das auf den vorliegenden Rechtsstreit noch nicht
anwendbar ist, wiirde keine Anderung mit sich bringen. § 2
AGBG verschirft zwar die Anforderungen an die Pflicht des
Verwenders zur Mitteilung seiner Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen. Diese Bestimmung ist nach § 24 Abs. 1 Nr. 1 AGBG
auf Kaufleute aber nicht anzuwenden.

bb) Die Argumentation der Revision richtet sich im
Grunde auch nicht gegen die Bindung an nicht mitgeteilte
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Geschtiftsbedingungen, sondern gegen die Zuldssigkeit des
Kontokorrentvorbehalts iiberhaupt.

Wire die angeblich unsichere Rechtslage nur auf die
Unkenntnis des K#éufers vom Inhalt der Allgemeinen Gesch#éfts-
bedingungen zuriickzufithren, lieBe sie sich durch (zumutbare)
Beschaffung des Textes leicht beseitigen. Die Revision
zielt jedoch nicht auf die Beseitigung der mangelnden
Textkenntnis ab, sondern auf Vermeidung der Schwierigkei-
ten, die sich m8glicherweise flir die Feststellung des
Saldenstandes und damit auch der Eigentumslage ergeben
und ggf. auch zur Erschwerung weiterer Kreditaufnahme fiih-

ren kdnnen,

Diese Schwierigkeiten haben jedoch seit Jjeher bestan-
den. Nach st.Rspr. ist der Kontokorrentvorbehalt dennoch
stets als zuldssig behandelt worden (RGZ 147, 321; BGHZ
26, 185, 190 f; 42, 53 ff; Senatsurteil vom 10. Februar 1971
- VIII ZR 188/69 = 1M BGB § 455 Nr. 27 = NJW 1971, 799 =
WM 1971, 347). Der Senat sieht keinen AnlaB, diese Recht-
sprechung zu #&ndern. Das gilt um so mehr, als die Kl#gerin
in Nr. IV ihrer Verkaufs- und Lieferbedingungen der K#u-
ferin das Recht einger#umt hat, im Falle einer Ubersiche-
rung um mehr als 20 % die teilweise Freigabe von Sicherhei-~
ten zu verlangen, s0 daB anderweitige Kreditaufnahmen nicht
unvertretbar behindert wurden (BGHZ 26, 185, 190 f).

¢) Das danach wirksam vereinbarte Vorbehaltseigentum
der Kligerin ist durch Zahlungen der K¥uferin nicht erlo-
schen, weil nach den von der Revision nicht angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts der Schuldsaldo der
KG zu keiner Zeit ausgeglichen war.
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II.

1. Das Berufungsgericht nimmt weiter an, die Kli4gerin
habe das Eigentum an dem Bagger durch dessen zwischen der
KG und der Spadaka vereinbarten Sicherungsiibereignung schon
deshalb nicht verloren, weil es an der erforderlichen Uber-
gabe an die Spadaka fehle. Gutgl¥ubiger Erwerdb durch die
Spadaka komme - weil bei AbschluB des Sicherungsiibereig-
nungsvertrages ein Besitzkonstitut (§ 930 BGB) vereinbart
worden sei - nur nach Ubergabe der Sache i.S. von § 933 BGB
in Betracht. Unmittelbaren Besitz habe die Spadaka nie er-
langt, und zwar auch nicht in der Zeit, in der ihr die Be-
klagte nach der Zusammenziehung der Baugeriite auf dem Bau-
hof Jederzeit Zutritt gestattet habe, weil es auch dann
noch an der Jjederzeitigen eigenen Einwirkungsmtglichkeit
auf den Bagger gefehlt habe. Die unmittelbare Ubergabe an
die Spadaka sei auch nicht durch eine Ubergabe an die Be-
klagte ersetzt worden. Besitzdienerschaft der Beklagten
scheide mangels sozialer Abhingigkeit aus. Ebenso habe es
aber an einem Besitzmittlungsverh#iltnis zwischen der Be-
klagten und der Spadaka gefehlt, Letztere habe nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme nur die KG aufgefordert, die
sicherungsiibereigneten Ger#te auf dem von der Beklagten
und der KG gemeinsam benutzten Bauhof zusammenzuziehen,
Die tats#chliche Unterbringung der Ger#te auf dem auch
von der Beklagten benutzten, r#umlich nicht klar abge-
grenzten Hofteil und die Inbesitznahme der Schliissel be-
grinde noch kein Verwahrmmgsverhliltnis, weil sich der Vor-
gang ohne Wissen der Spadaka und (auBer bei den Schlfisseln)
ohne Mitwirkung der Beklagten vollzogen habe. Bei dieser
Sachlage fehle es auch an einem - fiir § 933 BGB an sich
ausreichenden - Besitzerwerb der Beklagten durch Uberga-
be auf Geheifl der Spadaka.
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Die am 15. November 1974 ausgesprochene Nutzungser-
laubnis fiir die Beklagte habe keine Ubergabe des Baggers
von der KG auf die Beklagte zum Gegenstand gehabt. Im
Ubrigen fehle es an der fiir die Besitzerlangung notwendi-
gen HuBerlichen Erkennbarkeit des Besitzwechsels.

2. Auch diese Ausfilhrungen sind im Ergebnis nicht
zu beanstanden.

a) Nachdem die KG als Nichtberechtigte den Sicherungs-
tibereignungsvertrag vom 14. August 1973 abgeschlossen und
darin ein Verwahrungsverh#ltnis als Besitzkonstitut verein-
bart hatte (§ 930 BGB), konnte -~ wie das Berufungsgericht
mit Recht und ohne Riige der Revision annimmt - die Spadaka
gutgléubig Eigentum nur erwerben, wenn ihr der Bagger 1.S.
von § 933 BGB {ibergeben wurde.

Gegen die zutreffenden Ausfiihrungen dariiber, daB der
Bagger zu keiner Zeit unmittelbar an die Spadaka iibergeben
und daB eine Ubergabe an die Beklagte als Besitzdiener
mangels sozialer Abhéngigkeit von der Spadaka ausscheide,
erhebt die Revision keine Einwendungen.

b) Dagegen meint die Revision - allerdings zu Unrecht -,
das Berufungsgericht habe ein Besitzmittlungsverhdiltnis
(§ 868 BGB) zwischen der Spadaka und der Beklagten sowie
eine nach § 933 BGB ausreichende Ubergabe des Baggers durch
die KG an die Besitzmittlerin nicht verneinen diirfen.

Mit dem Berufungsgericht und mit der Rechtsprechung
schon des Reichsgerichts ist davon auszugehen, daB es filr
den gutgliubigen Erwerb nach § 933 BGB keiner Ubergabe un-
mittelbar an-den Erwerber bedarf, sondern daB es geniigt,
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wenn der Ver#duBSerer den unmittelbaren Besitz auf einen
Besitzmittler des Erwerbers iibertridgt (RGZ 137, 23, 25).
Hieran fehlt es nach Auffassung des Berufungsgerichts,
well - wie die Beweisaufnahme mit den Aussagen der Zeugen
Kiix und Hintzen ergebe - kein konkretes Besitzmittlungs-
verhdiltnis, insbesondere kein Verwahrungsverh#ltnis, zwi-
schen der Spadaka und der Beklagten bestanden habe. Das
Berufungsgericht folgert dies aus seinen zuvor getroffenen
tatsdchlichen Feststellungen. Danach hat die Spadaka die
KG zu keiner Zeit beauftragt, die vermeintlich sicherungs-
iibereigneten Maschinen der Beklagten (zur Verwahrung) zu
ibergeben, sondern ihr nach Stellung des Konkursantrags
nur die weitere Benutzung sowie Verfligungen untersagt und
sie gebeten, die Gerite "auf dem Bauhof zusammenzuziehen".

Indem die Revision demgegeniiber behauptet, die Ma-
schinen seien "auf Weisung der Spadaka' von der KG auf den
Bauhof der Beklagten verbracht worden, setzt sie in unzu-
ldssiger Weise ihre Bewelswiirdigung an die Stelle derje-~
nigen des Berufungsgerichts und geht - ohne zul#ssige Riige
gegeniiber dem Berufungsurteil - von einem anderen als dem
festgestellten Sachverhalt aus. Dasselbe gilt fiir ihre Be-
hauptung, die Spadaka habe der Beklagten bei Bedarf die Be-
nutzung einzelner Ger#dte gestattet. Der Zeuge HEJE hat
in der Beweisaufnahme zwar eine derartige Aussage gemacht,
hat aber einen Zeitpunkt fiir die Erlaubnis nicht erwdhnt.
Da es nach dem Tatbestand des Berufungsurteils - dessen
Berichtigung die Beklagte nicht beantragt hat - unstrei-
tig ist, daB8 die Spadaka eine Benutzungserlaubnis erst am
15. November 1974 erteilt hat, kann diese Erlaubnis fir
die Beurteilung der Frage, ob Ende August 1974 ein Besitz-
mittlungsverhiltnis bestand, keine Bedeutung haben.
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Geht man aber von dem vom Berufungsgericht festge-
stellten Sachverhalt aus, so bestehen keine Bedenken gegen
die Annahme, zur Zeit der angeblichen Ubergabe von der KG
an die Beklagte (Ende August/Anfang September 1974) habe
zwischen dieser und der Spadaka kein Besitzmittlungsver-
hiltnis bestanden. Als solches k#me nur Verwahrung oder
ein verwahrungsiéhnliches Verh#dltnis in Betracht. Voraus-
setzung dafiir wére eine Abrede zwischen der Spadaka und
der Beklagten, wonach letztere die bei ihr abzustellenden
Baumaschinen fiir die Spadaka verwahren sollte. An einer
solchen Abrede fehlt es, wenn die Spadaka von einer (an-
geblichen) Besitzilibergabe der KG an die Beklagte nicht
einmal etwas wufite. Auch daf8 der Spadaka der Vorgang
bald darauf mitgeteilt wurde und sie offenbar keine Ein-
wendungen erhoben hat, genligt nicht,

c) Ob es - wie das Berufungsgericht meint - fir eine
Ubergabe nach § 933 BGB ausreicht, wenn der VeriuBerer die
Sache auf GeheiB des Erwerbers einem Dritten iibergidbt, der
nicht Besitzdiener oder Besitzmittler des Erwerbers ist,
kann offen bleiben. Nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts hat die Spadaka der KG keine Weisung erteilt, die
Gertite an die Beklagte zu iibergeben, so da8S ein "Geheifer-
werb" ausscheidet. Die Einwendungen der Revision hiergegen
sind, wie bereits ausgefiihrt, unzuldéssig.

d) Ein Besitzerwerb der Beklagten fiir Ende August
oder Anfang September 1974 scheidet im {ibrigen, was das
Berufungsgericht nicht erdrtert hat, auch schon deshalb
aus, weil die KG den Besitz bis zu ihrer Liquidation
nach Ablehnung der Konkurserdffnung nicht aufgegeben
hat. Eine Ubergabe i.S. von § 933 BGB liegt nach st.Rspr.
nur vor, wenn der VerduBerer den Besitz und damit jede
eigene Einwirkungsmdglichkeit restlos aufgibt (RGZ 137,




- 15 -

23, 25; Senatsurteil vom 20. Juni 1962 - VIII ZR 128/61
= LM BGB § 932 Nr. 19 = WM 1962, 818, 820).

Das war fir die Zeit unmittelbar nach Stellung des
Konkursantrags nicht der Fall. Das Berufungsgericht stellt
fest, daB die Beklagte kein eigenes Biiro hatte, sondern
das der KG mitbenutzte. Schon dies weist darauf hin, das
die KG nach Zusammenziehung der Geridte auf dem Bauhof -
nicht von jeder Einwirkung ausgeschlossen war; denn die
Schliissel fiir die Baumaschinen waren offen an einem
Schliisselbrett aufgeh#ngt, das sich im Magazin befand.

Hinzu kommt, daB das Gesamtgeliinde des Bauhofs teils
von der KG, teils von der Beklagten benutzt wurde und die
beiden Bereiche "teilweise identisch" waren. Auch das spricht
fur eine Einwirkungsm8glichkeit der KG.

e) Eine "Ubergabe" des Baggers an die Beklagte unmit-
telbar nach der Stellung des Konkursantrags hat somit nicht
stattgefunden. Ein splterer Zeitpunkt dafir kommt schon des-
haldb nicht in Betracht, weil es an jeder dafiir erforderlichen
Mitwirkungshandlung der KG als des Ver#uBerers fehlt (BGHZ
67, 207 ££). Zwar ist nicht festgestellt, wann die KG liqui-
diert und damit handlungsunféhig geworden ist., Es ist aber
auch weder vom Berufungsgericht festgestellt noch von der
Beklagten vorgetragen, daB8 die KG nach der Verbringung des
Baggers auf den Bauhof noch eine Handlung vorgenommen h#tte,
die eine Ubergabe an die Spadaka hitte bewirken kénnen.

Auch die Tatsache, daB8 die Spadaka der Beklagten am
15. November 1974 die Benutzung der abgestellten Gerite
gestattet hat, Hdndert an diesem Ergebnis nichts. Die fiir
§ 933 BGB notwendige Besitzaufgabe durch den VerHuBerer hat
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mangels Jjeder Mitwirkung der KG zu diesem Zeitpunkt nicht
stattgefunden. Die in der Benutzungserlaubnis mSglicherwei-
se liegende Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhiiltnisses
kénnte auch nicht auf den Zeitpunkt Ende August/Anfang Sep-
tember 1974 zurlickwirken, weil aus Griinden der Klarheit und
Rechtssicherheit die fir die Ubergabe nach § 933 BGB maBge-
benden Voraussetzungen und Rechtsverhiltnisse zur Zeit des
(tats#chlichen) Besitzwechsels vorliegen miissen. So kann
z.B. auch ein nur vorheriges Einverstindnis des VerduSerers
mit der Wegnahme durch den Erwerber fiir eine Ubergabe nicht

geniigen (BGHZ 67, 207 ff).

3. Da die Spadaka Eigentum an dem Bagger schon mangels
{bergabe nicht erworben hat, kommt es auf die vom Berufungs-
gericht weiter erdrterte Frage, ob die Spadaka gutglHubig
war, nicht mehr an.

II1I.

Das Berufungsgericht filhrt weiter aus, auch die Be-
klagte habe durch den Vertrag vom 3. Februar 1975 mit der
Spadaka nicht gutgléubig Eigentum an dem Bagger erworben,
weil die Klégerin sie vorher mehrfach auf ihr Vorbehalts-
eigentum hingewiesen habe. Deshalb k8nne die Kl#gerin Heraus-
gabe des Baggers (§ 985 BGB) fordern. Die Beklagte habe auch
weder ein Recht zum Besitz noch ein Leistungsverweigerungs-

recht.
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Gegen diese von der Revision nicht angegriffenen
Erwdgungen bestehen keine rechtlichen Bedenken.

Die Revision der Beklagten muBte daher mit der
Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickgewiesen werden.

Braxmaier Hoffmann Merz

Treier _ Dr. Brunotte
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