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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Prof.Dr.Friedl als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof.Dr.Gamerith,
Dr.Egermann Dr.Kodek und Dr.Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei K#****%
Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch Dr.Peter Schmautzer, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien 1.
Dr.Erich D***** als Masseverwalter im Konkurs der Wilhelm P*****gesellschaft mbH & Co KG und der Wilhelm
prx&*x D FrFxE* Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr.Ernst Pammer, Rechtsanwalt in Wien, wegen
Herausgabe (Streitwert S 270.000), infolge aulerordentlicher Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht vom 12. Marz 1991, GZ 4 R 246/90-63, womit infolge Berufung der
klagenden Partei das Urteil des Kreisgerichtes Wels vom 6Juli 1990, GZ 9 Cg 5/90-55, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, dem Erstbeklagten und der zweitbeklagten Partei die mit je S 11.565 bestimmten
Kosten des Revisionsverfahrens (darin je S 1.927,50 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu zahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Republik Osterreich erteilte der Zweitbeklagten den Auftrag zur Errichtung der Landwehrkaserne in K*****_ Mit
der Errichtung der einzelnen Kasernenobjekte beauftragte die Zweitbeklagte die Wilhelm P***** Gesellschaft mbH &
Co KG (im folgenden: Gemeinschuldnerin) als Generalunternehmerin; mit der 6rtlichen Bauaufsicht sowie mit der
technischen und geschaftlichen Oberleitung betraute sie die B***** GmbH & Co KG. Deren Angestellte Ing. Georg
M***** ynd Ing. K***** fiihrten diese Aufgaben tatsachlich aus. Vereinbart war, dalR die Gemeinschuldnerin das
Bauprojekt der Zweitbeklagten schlisselfertig zu Ubergeben habe.

Im Projekt Landwehrkaserne K***** war die Errichtung eines Werkstattengebadudes inbegriffen. Grundlage des
Generalunternehmerauftrages war ein Leistungsverzeichnis, in welchem samtliche Lieferungen und Leistungen der
Gemeinschuldnerin als Generalunternehmerin angefiihrt waren. Die Lieferung einer Krananlage fur das
Werkstattengebdude war Teil dieses Leistungsverzeichnisses. Zur Lieferung der Krananlage bediente sich die
Gemeinschuldnerin der Klagerin als Subunternehmerin; sie beauftragte diese mit Auftragsschreiben vom 29.11.1983
mit der Lieferung und Montage einer Krananlage um den Gesamtpreis von S 531.000. Von einem Eigentumsvorbehalt
war im Auftragsschreiben keine Rede. Fur die gesamte Anlage war (zwischen der Klagerin und der Gemeinschuldnerin)
eine férmliche Ubergabe und Ubernahme vereinbart; dazu ist es aber in der Folge nicht gekommen.

In Punkt 9 des mit der Zweitbeklagten geschlossenen Generalunternehmervertrages (Auftragsbestatigung vom
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31.8.1983) hatte sich die Gemeinschuldnerin verpflichtet, in allen von ihr als Generalunternehmerin mit dem jeweiligen
Subunternehmer abzuschlieenden Vertragen die Auflagen ihres Bauvertrages im vollen Umfang ebenfalls
festzulegen. Die Gemeinschuldnerin war demnach verpflichtet, auch die fur sie selbst verbindlichen Rechtlichen
Vertragsbestimmungen fur den staatlichen Hochbau (RVstH) sowie alle sonstigen Auflagen ihren Subunternehmern zu
Uberbinden. Nach Punkt 1.2. RVstH hatte die Gemeinschuldnerin als Auftragnehmerin zu erklaren, Uber alle Mittel zur
Ausfuhrung der Leistungen zu verfigen und alle Malinahmen zu treffen, um die Stoffe, zu deren Beistellung sie
verpflichtet war, zeitgerecht zu beschaffen. Aus diesem Grund besorgte die Gemeinschuldnerin bei der Kldgerin einen
Kran und stellte ihn der Zweitbeklagten - mit Teilrechnungen - in Rechnung. Nach den Vertragsbedingungen hatte der
Kran nach Fertigstellung und TUV-Abnahme (bergeben und Gibernommen werden sollen.

Der Kran wurde im August 1984 montiert; etwas spater wurde auch der Stromanschlul3 hergestellt. Die ortliche
Bauaufsicht Uberwachte die Montage des Krans. Da die Gemeinschuldnerin insolvent wurde, fand die in den RVstH
vorgesehene férmliche Ubergabe und Ubernahme nie statt. Auf der Baustelle wurde es so gehandhabt, daR monatlich
eine Leistungsabnahme stattfand, welche die Basis flr Teilrechnungen war. Ab Baubeginn wurden die ausgewiesenen
Leistungen (von der Zweitbeklagten) Uberpruft und de facto Ubernommen. Die Zweitbeklagte zahlte der
Gemeinschuldnerin die gepruften Rechnungsbetrdge. Die Klagerin wiederum legte vereinbarungsgemall der
Gemeinschuldnerin Teilrechnungen, auf denen der Vermerk eines Eigentumsvorbehaltes aufgedruckt war. Die
Gemeinschuldnerin hat die SchlufRrechnung vom 27.2.1985 mit Schreiben vom 8.3.1985 nicht anerkannt und auch
keine Zahlung geleistet.

Dr. S***** _ der Vorganger des Erstbeklagten als Masseverwalter - kiindigte der Kldgerin mit Schreiben vom 19.8.1985
das Vertragsverhaltnis auf. Der Masseverwalter hat niemals Uber den Kran verflgt, weil die Krananlage schon vor der
Konkurseréffnung (17.7.1985) in die Gewahrsame der Zweitbeklagten Ubergegangen war. Im Zeitpunkt des Rucktrittes
des Masseverwalters vom Vertrag war klar, daR es zu keiner férmlichen Ubergabe kommen werde und die Leistungen
gemal Punkt 12.1.5 RVstH Gbernommen wiirden.

Ab Februar 1985 schien dem Geschéftsfihrer der Zweitbeklagten Dr.Ludwig H***** die finanzielle Lage der
Gemeinschuldnerin bedenklich; er kimmerte sich ab diesem Zeitpunkt selbst um die Abwicklung. In dieser Endphase
Uberprufte er die Teilrechnungen der Gemeinschuldnerin, welche die ihr von der Klagerin gelegten Teilrechnungen
weiterverrechnet hatte, sowie die Ordnungsmaliigkeit der ausgeflhrten Arbeiten. Die Ortliche Bauaufsicht gab ihm
bekannt, dal} die Krananlage ordnungsgemafl montiert und von der Zweitbeklagten ab 1984 fir betriebsinterne
Zwecke beniitzt wurde, wenngleich die TUV-Abnahme noch nicht erfolgt war. Fiir die Benltzung des Krans im Rahmen
einer gewerblichen Tétigkeit ist eine Benlitzungsbewilligung notwendig; hiefiir ist eine TUV-Genehmigung
Voraussetzung.

Noch im Zuge des Baugeschehens nahm die 6rtliche Bauaufsicht die Lieferung und Aufstellung des Krans ab und
anerkannte damit den von der Gemeinschuldnerin der Zweitbeklagten in Rechnung gestellten Betrag. Der Kran ist im
Gesamtpauschale des Werkstattengebadudes - unter Punkt 55 "Sonstige

Einrichtung" - enthalten.

Dr.Ludwig H***** machte dem Masseverwalter von einigen Aussonderungsansprichen Mitteilung.
SicherungsmaRBnahmen (Gendarmerieschutz) veranlal3te die Zweitbeklagte und nicht der Masseverwalter. Dieser traf
keine Verfigungen Uber die Krananlage; er kimmerte sich um den Kran nicht mehr, ging es ihm doch nur darum, die
Leistungen zum Stichtag der Konkurseréffnung abzurechnen. Eine férmliche Ubergabe zwischen der Masse und der
Zweitbeklagten ist nicht erfolgt. Nach dem Vertragsricktritt des Masseverwalters vereinbarte er mit der
Zweitbeklagten, dal} diese die noch nicht erfullten Lieferungen und Leistungen fur die Fertigstellung der Objekte
erbringe und deren Kosten zu Lasten der Pauschalpreise der Gemeinschuldnerin abrechne. Damit ergab sich
tatsachlich die Notwendigkeit einer Bestandaufnahme, welche die vorgesehene férmliche Ubergabe ersetzte.

Mit dem Masseverwalter wurde im Juli 1985 vereinbart, auf eine férmliche Ubergabe und Ubernahme zu verzichten.
Zur Zeit der Einbringung der Klage (27.11.1985) befand sich der Kran in der Gewahrsame der Zweitbeklagten. Im April
1986 - fast ein Jahr nach Konkurseréffnung - wurde der Kran an die Bundesgebaudeverwaltung Gbergeben. Bei dieser
Ubergabe war der Masseverwalter nicht anwesend; er war dazu auch nicht eingeladen.

Die Teile des Krans kénnen ohne Beschadigung des Gebdudes und jener Teile, auf denen der Kran ruht, entfernt
werden. Nach Entfernung des elektrischen Anschlusses kann der Kran - bestehend aus Kastentrager, E-Zug, Laufkatze



einschlieBlich Elektroinstallation und Steuerung - mit einem hydraulischen Kran von der Kranbahn heruntergehoben
und aus der Werkhalle hinausgefahren werden.

Die Klagerin begehrt die Verurteilung der Beklagten zur Herausgabe des Krans mit seinen im einzelnen aufgezahlten
Bestandteilen. Da die im Vertrag vorgesehene Ubergabe nach Endfertigstellung und TUV-Abnahme nicht erfolgt sei, sei
bis heute das Eigentum nicht auf die Beklagten Gbergegangen. Sollte der Erstbeklagte das Werk der Zweitbeklagten
Ubergeben haben, dann ware diese bdsglaubig gewesen, weil sie gewul3t habe, daR das Werk noch nicht fertiggestellt
und nicht der Gemeinschuldnerin Ubergeben worden war. Die Krananlage sei - wie aus den von der
Gemeinschuldnerin unbeanstandet angenommenen Teilrechnungen hervorgehe - unter Eigentumsvorbehalt geliefert
worden. Sollte eine faktische Ubergabe (an die Zweitbeklagte) stattgefunden haben, dann habe die Kliagerin daran
nicht mitgewirkt. Die Zweitbeklagte habe es grob fahrlassig unterlassen, Nachforschungen Uber einen
Eigentumsvorbehalt der Kligerin anzustellen; sie habe im Zeitpunkt der Ubernahme der Krananlage (von der
Gemeinschuldnerin) gewuRt, daR diese mangels Ubergabe nicht Eigentiimerin war.

Beide Beklagte beantragen die Abweisung des Klagebegehrens. Der Erstbeklagte wendete ein, dal3 der Kran schon vor
der Konkurser6ffnung der Zweitbeklagten weitergeliefert worden sei. Als Masseverwalter sei er nicht mehr Uber den
Kran verfligungsberechtigt und daher nicht passiv legitimiert. Die Krananlage habe sich nie in seiner Gewahrsame
befunden.

Die Zweitbeklagte machte geltend, dal3 sie mit der Klagerin in keinem Rechtsverhaltnis stehe. Den Kran habe ihr nicht
die Klagerin, sondern - vor der Konkurser6ffnung - die Gemeinschuldnerin geliefert. Der Klagerin stehe - jedenfalls
gegen die Zweitbeklagte - kein Eigentumsvorbehalt zu.

Der Erstrichter wies (wie schon im ersten Rechtsgang) das Klagebegehren ab. Zusatzlich zu dem eingangs
wiedergegebenen Sachverhalt stellte er noch fest, dak dem Vertrag der Klagerin mit der Gemeinschuldnerin die O-
Norm B 2110 und die RVstH zugrunde gelegen war; die letzteren seien Vertragsbestandteil gewesen, weil sie im
Anbotschreiben vom 26.4.1983, Beilage 4, aufschienen. Rechtlich ging er davon aus, dal3 in den Vertragsbedingungen
des Auftragsschreibens von einem Eigentumsvorbehalt keine Rede gewesen sei. Da die Gemeinschuldnerin die
Rechnung mit dem Hinweis auf den Eigentumsvorbehalt nicht akzeptiert habe, liege keine rechtswirksame
Vereinbarung eines Eigentumsvorbehaltes zugunsten der Klagerin vor. Diese kdnne ein Aussonderungsrecht im
Konkursverfahren nur noch geltend machen, wenn sie beweise, dal3 die Sache noch in ihrem Eigentum stehe, also
noch nicht Ubergeben worden sei, wobei auf den Zeitpunkt der Klageeinbringung abzustellen sei. Zwischen den
Beteiligten sei eine férmliche Ubergabe in einem Zug vorgesehen gewesen; in der praktischen Durchfiihrung sei aber
dann anders vorgegangen worden. Damit sei schon vor Einbringung der Klage zwischen der Gemeinschuldnerin und
der Zweitbeklagten zumindest konkludent eine Vereinbarung getroffen worden, die den urspringlichen Vertragsinhalt
ber eine férmliche Ubergabe abgeandert habe. Auch sei nachgewiesen, daR die Gemeinschuldnerin schon vor der
Einbringung der Klage ihre Leistungen der Zweitbeklagten nach Teilabrechnung faktisch tbergeben habe und die
Zweitbeklagte sie Ubernommen habe; das betreffe auch die Leistungen der Klagerin. Damit sei aber schon vor der
Einbringung der Klage das Eigentum auf die Gemeinschuldnerin Ubergegangen.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach aus, dal3 der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000
Ubersteige und die ordentliche Revision nicht zuldssig sei. Selbst wenn man unterstelle, da bei Einbringung der Klage
der Erstbeklagte noch passiv legitimiert gewesen ware, sei die unbekampft gebliebene Feststellung zu beachten, daf3
der Kran im April 1986 an die Bundesgebdudeverwaltung Gbergeben worden war. Dal} diese nicht nach 8 367 ABGB
oder 8 366 HGB Eigentum erworben héatte, sei nicht behauptet worden. Spatestens damit habe aber der
Masseverwalter die Verfigungsmacht Uber die Krananlage verloren. Ob ein Fall der VerduRerung der
streitverfangenen Sache durch den Masseverwalter wahrend des Rechtsstreites vorliegt, sei unerheblich, weil § 234
ZPO bei einer VeraulRerung nach Konkurserdffnung nicht anwendbar sei. Schon deshalb sei die Klage gegen den
Erstbeklagten zu Recht abgewiesen worden.

Die VerduBerung des Krans an die Bundesgebdudeverwaltung stehe freilich im Hinblick auf§ 234 ZPO der
Passivlegitimation der Zweitbeklagten nicht entgegen. Ein Eigentumsvorbehalt sei zwischen der Klagerin und der
Gemeinschuldnerin nicht wirksam vereinbart worden. Ein Eigentumsvorbehalt in der Faktura bedeute, wenn im
Vertrag diesbezlglich nichts vereinbart war, die Abanderung eines schon perfekten Vertrages, welche - jedenfalls bis
zum Eigentumsiibergang durch Ubergabe - zul3ssig ist, aber als Vertragsdnderung der Zustimmung des Kiufers
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bediirfe. Das Schweigen des Kiufers auf die Ubersendung der mit einer Eigentumsvorbehaltsklausel versehenen
Faktura kénne nicht ohne weiteres als schlissige Zustimmung zum Eigentumsvorbehalt angesehen werden. Der
Kaufer einer Ware musse einem solchen Vermerk nur dann widersprechen, wenn zwischen ihm und dem Verkaufer
eine langer dauernde Geschéftsverbindung besteht, die auf Lieferungen mit vereinbartem Eigentumsvorbehalt
aufgebaut ist; sonst musse sein Schweigen als Einverstandnis mit dem Eigentumsvorbehalt gedeutet werden. Da eine
allifallige frihere Geschéaftsbeziehung der Klagerin mit der Gemeinschuldnerin weder behauptet noch festgestellt
worden sei, habe das Schweigen der Gemeinschuldnerin auf die Zusendung solcher Fakturen keine nachtragliche
Vertragsanderung bewirkt. Fehle aber ein Eigentumsvorbehalt im urspriinglichen oder einvernehmlich geanderten
Vertrag, dann sei selbst ein vom Verkéufer bei Ubergabe der Sache einseitig erkldrter Eigentumsvorbehalt nicht nur
obligationswidrig, sondern auch sachenrechtlich wirkungslos. Mangels Vereinbarung eines Eigentumsvorbehaltes gehe
auch das Berufungsvorbringen, daR es die Zweitbeklagte grob fahrldssig unterlassen habe, zumutbare
Nachforschungen Uber das Bestehen eines Eigentumsvorbehaltes anzustellen, ins Leere.

Der Vertrag zwischen der Gemeinschuldnerin und der Zweitbeklagten - der Titel fir den Eigentumserwerb der
letzteren - beruhe unter anderem auf den RVstH. Urspriinglich sei die férmliche Ubergabe des (gesamten)
Bauprojektes schlUsselfertig von der Gemeinschuldnerin an die Zweitbeklagte (zum 28.12.1985) vereinbart gewesen.
Die Feststellung im Ersturteil, daR nach den Vertragsbedingungen der Kran nach Fertigstellung und TUV-Abnahme
hatte Ubergeben (Gbernommen) werden sollen, beziehe sich auf das Vertragsverhaltnis zwischen der Klagerin und der
Gemeinschuldnerin. Fur einen allfélligen Eigentumserwerb der Zweitbeklagten sei aber nicht auf die (endgultige)
Fertigstellung des Krans und die TUV-Abnahme abzustellen. Zu priifen sei demnach, ob die Gemeinschuldnerin oder
der Erstbeklagte und die Zweitbeklagte nachtraglich eine formlose Teiliibergabe und Teilibernahme einzelner Teile
des Bauvorhabens - insbesondere der Krananlage - vereinbart haben. Nach der (als unbedenklich zu Gbernehmenden)
Feststellung des Erstgerichtes habe die Gemeinschuldnerin der Zweitbeklagten die Krananlage in Rechnung gestellt.
Der Masseverwalter sei in keinen einzigen Bauvertrag eingetreten; er habe vielmehr ausnahmslos den Rucktritt vom
Vertrag gemaR § 21 KO erklért. Das gelte auch fur den Vertrag zwischen der Gemeinschuldnerin und der
Zweitbeklagten. Durch eine solche Rucktrittserklarung des Masseverwalters werde der Vertrag nicht aufgehoben; es
unterbleibe nur seine weitere Erflllung. Das bedeute, daB alle Vertragsbestimmungen - also auch die RVstH - in der
Beziehung zwischen Gemeinschuldnerin und Zweitbeklagter auch nachher noch aufrecht gewesen seien. Mit der
Ricktrittserklarung des Masseverwalters sei fir die Zweitbeklagte festgestanden, daR es zu einer férmlichen Ubergabe
der gesamten schliisselfertigen Kasernenanlage nicht mehr kommen konne. Diese Rucktrittserklarung sei auch als
Mitteilung von der Fertigstellung der (bis dahin erbrachten) Leistung der Gemeinschuldnerin anzusehen. Nach Punkt
12.1.5. der RVstH ersetze eine solche Fertigstellungsmitteilung die Ubernahme; mit diesem Zeitpunkt gelte die Leistung
als vom Auftraggeber Ubernommen. Die tatsachliche BenuUtzung des Krans durch die Zweitbeklagte zwecks
Weiterfiihrung und Fertigstellung des Baues gelte freilich nach dieser vertraglichen Regelung nicht als Ubernahme, so
daB es nicht darauf ankomme, ob und ab wann die Zweitbeklagte den Kran benultzt hat. Die Feststellung, dal3 die
Zweitbeklagte noch im Juli 1985 mit dem Erstbeklagten vereinbart habe, auf eine férmliche Ubergabe und Ubernahme
zu verzichten, sei demnach unbedenklich. Da sich die Klagerin auf einen Eigentumsvorbehalt nicht berufen koénne, sei
der Zweitbeklagten auch nicht Schlechtglaubigkeit beim Erwerb entgegenzuhalten. Daraus ergebe sich, dal3 die
Zweitbeklagte spatestens nach der Konkurseroffnung, aber noch vor der Einbringung der Klage Eigentimerin der
Krananlage geworden sei. Der Eigentumsklage sei daher ein Erfolg zu versagen.

Gegen dieses Urteil wendet sich die auRerordentliche Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung
mit dem Antrag, die Entscheidungen der Vorinstanzen dahin abzuandern, da dem Klagebegehren stattgegeben
werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Beide Beklagte beantragen, der Revision nicht Folge zu geben; der Erstbeklagte begehrt Uberdies die Revision als
unzulassig zurtckzuweisen.

Die Revision ist zwar zulassig, weil in der angefochtenen Entscheidung nicht alle erheblichen Rechtsfragen behandelt
wurden; sie ist aber nicht berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Nach den Feststellungen der Vorinstanzen vereinbarte der Erstbeklagte mit der Zweitbeklagten im Juli 1985 - also noch
vor der Einbringung der Klage -, daR von einer férmlichen Ubergabe und Ubernahme Abstand genommen werde, die
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Zweitbeklagte die noch fehlenden Leistungen fir die Fertigstellung der Objekte selbst erbringe und die damit
verbundenen Kosten von den Pauschalpreisen der Gemeinschuldnerin abgezogen wurden. Auch wenn die
Bestimmung des Punktes 12.1.5. RVstH nicht anzuwenden ware, wirde das am Ergebnis nichts andern: Der Wille der
Vertragsparteien, dal3 nun die Zweitbeklagte Eigentum an der Krananlage erwerben solle, liegt auf der Hand. Nachdem
die Zweitbeklagte, welche schon vor der Konkurseréffnung Uber das Vermdgen ihrer Subunternehmerin laufend deren
Leistungen abgenommen und damit faktisch auch die jeweils fertigen Teile der Krananlage in ihre Gewahrsame
genommen hatte, erwarb sie nur das Eigentumsrecht an der (beweglichen) Sache, muRR doch die Erkldrung des
Masseverwalters bei Uberlegung aller Umstande (§ 863 ABGB) als Besitzauflassung verstanden werden, also dahin,
daB nunmehr die Zweitbeklagte, welche die Sache schon bisher innehatte, sie nun kinftig aus einem dinglichen Recht
besitzen solle (8 428, Fall 2, ABGB). In diesem Fall Ubertragt die Einigung (der unbedingte AbschluR des
Verfligungsgeschéftes) das Recht; das Ergebnis ist jenes der kérperlichen Ubergabe (Spielbiichler in Rummel, ABGB2 Rz
3 zu § 428; SZ 52/12 ua). Steht - wie hier - der Ubertragungswille des Erstbeklagten auRer Zweifel, dann hat er seine
Erklarung auf eine "erweisliche" Art im Sinn des § 428 ABGB abgegeben (SZ 31/161; JBI 1982, 311 ua). Die Zweitbeklagte
verflgte sohin nicht nur Uber einen Titel zum Eigentumserwerb - den Vertrag mit der Gemeinschuldnerin -; vielmehr
liegt auch eine geeignete Erwerbungsart vor.

Einer Erorterung bedarf indes die - von den Vorinstanzen nicht ndher untersuchte - Frage, ob der Eigentumserwerb
der Zweitbeklagten nicht allenfalls am Mangel eines Rechtes der Gemeinschuldnerin gescheitert ist. Die Ubereignung
ist ja grundsatzlich nur dann wirksam, wenn der VerduRerer Eigentiimer der Sache war oder vom Eigentimer zur
VerduRRerung ermachtigt wurde (Koziol-Welser9 Il 75 mwN). Dal3 diese Voraussetzungen auf die Gemeinschuldnerin
zutreffen, kann nach der derzeitigen Aktenlage nicht gesagt werden. Der Klagerin ist darin beizupflichten, daf? die von
den Vorinstanzen festgestellte Vereinbarung Giber das Abgehen von dem Erfordernis einer férmlichen Ubernahme und
Ubergabe nur zwischen den Beklagten getroffen wurde. DaR die Klagerin - ausdriicklich oder schliissig - gleichfalls auf
die von ihr mit der Gemeinschuldnerin vereinbarte férmliche Ubergabe verzichtet hétte, ist nicht zu erkennen. Die vom
Erstgericht getroffene Feststellung, dal3 auch dem Vertrag zwischen der Kldgerin und der Gemeinschuldnerin die
RVstH zugrunde gelegen seien, hat die Klagerin im Berufungsverfahren - ua mit dem zutreffenden Hinweis, daf sich
das vom Erstgericht in diesem Zusammenhang angefihrte Anbotschreiben vom 26.4.1983 auf das Vertragsverhaltnis
zwischen der Gemeinschuldnerin und der Zweitbeklagten bezogen habe (Beilage ./4) - bekampft; das Berufungsgericht
hat sich mit dieser Ruge nicht auseinandergesetzt. Blieb

die - festgestellte - Vereinbarung zwischen Klagerin und Gemeinschuldnerin, dal} eine férmliche Abnahme
stattzufinden habe, aufrecht, dann bestand ein Vorbehalt in bezug auf die Ubernahme, welche im Zweifel die
Annahme der Ubergabe verbietet (SZ 61/164; Spielbiichler aaO Rz 3 zu § 426). Der Inhaber - die Gemeinschuldnerin -
hatte demnach die (Teile der) Krananlage nach der Lieferung nur im Namen der Klagerin innegehabt (SZ 61/164). DaR
sie von der Klagerin erméchtigt worden wire, die Krananlage schon vor der férmlichen Ubergabe (der Zweitbeklagten)
weiterzuveraulRern, steht nicht fest.

Zu prifen bleibt demnach, ob die Zweitbeklagte dennoch jedenfalls kraft guten Glaubens Eigentum erworben hat; das
ist zu bejahen:

VerduRert ein Kaufmann im Betrieb seines Handelsgewerbes eine bewegliche Sache, dann wird gemaR § 366 Abs 1
HGB das Eigentum auch dann erworben, wenn die Sache nicht dem VerdufR3erer gehort, es sei denn, dal der Erwerber
beim Erwerb nicht im guten Glauben ist. In diesem Fall wird aber - anders als nach der herrschenden Lehre und
Rechtsprechung zu § 367 ABGB (SZ 39/65 und 189; EvBI 1974/181 ua; Ehrenzweig 1/2, 190; F.Bydlinski, JBl 1967, 355;
Koziol-Welser aaO 80; Schumacher in Straube, HGB, Rz 1 zu § 366) - nicht nur der gute Glaube an das Eigentum des
VerduR3erers geschitzt, sondern auch der gute Glaube an dessen Verflgungsbefugnis, also an die Befugnis zur
Verfigung Uber die Sache im eigenen Namen (Schumacher aaO Rz 8). Da die Gemeinschuldnerin als
Handelsgesellschaft jedenfalls Kaufmannseigenschaft hat (8 6 HGB) und § 366 HGB demnach hier angewendet werden
kann, braucht auf die umstrittene Frage, ob beim Erwerb vom befugten Gewerbsmann (§ 367, zweiter Fall, ABGB) nicht
doch schon das Vertrauen in dessen Verfligungsberechtigung flir den guten Glauben ausreicht (Frotz, FS Kastner 131 ff
(152 f); Spielbuchler aaO Rz 6 zu § 367; Koziol-Welser aaO) nicht eingegangen zu werden.

Die Redlichkeit des Erwerbers ist im Zweifel zu vermuten (Spielblichler aaO Rz 5 zu § 367). Dal3 der Erwerber nicht im
guten Glauben gehandelt hat, miufte - wie sich nicht nur aus 88 328, 368 und 1477 ABGB, sondern auch aus § 366 Abs
1 HGB ergibt - der die Herausgabe der Sache begehrende Klager beweisen; einen solchen Beweis hat aber die Klagerin
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nicht angetreten. Mangels gegenteiliger Anhaltspunkte muf3 demnach davon ausgegangen werden, dal3 die

Zweitbeklagte die Gemeinschuldnerin fir berechtigt halten konnte, die Krananlage weiterzuverauBern.

Soweit sich die Klagerin darauf beruft, die Zweitbeklagte hatte Nachforschungen Uber das Recht der
Gemeinschuldnerin anstellen mussen, bezieht sie sich auf jene Rechtsprechung, die den Kaufer beim Erwerb von
Gegenstanden, die haufig unter Eigentumsvorbehalt verkauft werden, zu besonderen Nachforschungen und zur
Uberprifung von Behauptungen des VerduRerers, er sei Eigentiimer, durch Einsicht in Rechnungen, Zahlungsbelege
und andere Unterlagen verpflichtet (HS 10.758/19; JBI 1986, 234 und 235 mit Glosse von Czermak ua; Schumacher in
Straube aaO Rz 11 zu § 366). Dieser Rechtsprechung lagen jedoch stets Falle zugrunde, in denen die unter
Eigentumsvorbehalt gelieferten Sachen von Kaufleuten im Betrieb ihres Handelsgewerbes erworben, in der Folge
entweder Banken zur Sicherung von Kreditforderungen Ubereignet oder verpfandet oder vom Vorbehaltskaufer nicht
in seinem ordnungsgemalen Geschaftsbetrieb veraulRert worden waren. Wie weit diese Grundsatze auch dann
anzuwenden sind, wenn zwar tatsachlich kein Eigentumsvorbehalt vereinbart wurde, der Eigentumserwerb des
Bestellers aber bis zu einer férmlichen Ubergabe hinausgeschoben ist (SZ 61/164), bedarf hier keiner naheren
Erdrterung. Der genannte Rechtssatz kann namlich - wie der Oberste Gerichtshof schon in SZ 60/120 ausfuhrlich
dargelegt hat - nicht angewendet werden, wenn die WeiterverdufRerung der Waren im ordnungsgemalien
Geschaéftsbetrieb eines Kaufmanns an Letztabnehmer erfolgt, ist es doch verkehrsiblich, dafl3 der Vorbehaltsverkaufer
den Vorbehaltskaufer, der die Ware zum Zweck der Weiterverduf3erung erwirbt, zur VerdulRerung der Vorbehaltsware
im ordnungsgemaBen Geschaftsbetrieb ermachtigt, damit der Vorbehaltskdufer in die Lage versetzt wird, sich jene
Mittel zu beschaffen, mit denen er den Vorbehaltskaufer befriedigen kann. Wurde aber die Verkaufsermachtigung
ausnahmsweise nicht erteilt oder hat sich der Vorbehaltskaufer nicht im Rahmen seiner Verfliigungsbefugnis gehalten,
dann greift der Gutglaubensschutz des § 366 Abs 1 HGB ein. Anders lage der Fall nur, wenn der VerduRerer die Ware
erkennbar nicht zum Zweck der VerduRBerung, sondern fir seinen eigenen Bedarf als Letztabnehmer (zB als Anlagegut)
erworben hat, weil in diesen Fallen flr den Lieferanten keine Veranlassung besteht, dem Kaufer die Ermachtigung zur
WeiterverauflRerung zu erteilen (SZ 60/120 mit Nachweisen aus dem Schrifttum). Im vorliegenden Fall hat - fur alle
Beteiligten erkennbar - die Gemeinschuldnerin die Krananlage bei der Klagerin nur zu dem Zweck bestellt, sie in der
von ihr im Auftrag der Beklagten errichteten Kaserne aufzustellen. Die Zweitbeklagte konnte daher erwarten, daB die
Gemeinschuldnerin unabhangig davon, wie weit sie ihre Verbindlichkeiten gegeniiber der Klagerin erfillt hat,
berechtigt sei, die Krananlage, aber auch schon Teile davon, vor ihrer Fertigstellung, weiterzuverdauBern, um dadurch
Geld hereinzubringen, mit welchem sie ihrerseits die Verbindlichkeit gegentber der Klagerin erfiillen konnte.

Hat demnach die Zweitbeklagte Eigentum an der Krananlage auch dann erworben, wenn die Gemeinschuldnerin noch
nicht Eigentimerin der Anlage geworden war, dann braucht auf die von der Kldgerin neuerlich aufgeworfene Frage der
wirksamen Vereinbarung eines Eigentumsvorbehaltes - welche das Berufungsgericht im Ubrigen ohnehin im Einklang
mit der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (SZ 52/120; SZ 55/134 ua) geldst hat - nicht mehr naher
eingegangen zu werden.

Da die Zweitbeklagte schon vor Einbringung der Klage EigentUmerin der Krananlage geworden war, haben die
Vorinstanzen das Klagebegehren gegen beide Beklagte mit Recht abgewiesen. Soweit das Begehren gegen den
Erstbeklagten gerichtet war, war es Uberdies auch deshalb nicht berechtigt, weil die Herausgabe einer Sache nur
verlangt werden kann, wenn der Beklagte zumindest im Zeitpunkt der Zustellung der Klage im Besitz der Sache war (§
369 ABGB; SZ 27/154; SZ 61/164; |Bl 1990, 371). Das war aber hier nicht der Fall. Die Frage, ob die Klage gegen den
erstbeklagten Masseverwalter allein schon wegen des erst im Zuge des Prozesses erfolgten Eigentumserwerbs der
Republik Osterreich abzuweisen war, § 234 ZPO also wegen der spezielleren Norm des§ 44 KO nicht anwendbar ist (in
diesem Sinne 5 Ob 6/65; SZ 39/163), bedarf daher keiner Prifung.

Diese Erwagungen flhren zur Bestatigung des angefochtenen Urteils.
Der Ausspruch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf 8§ 41, 50 ZPO.
Anmerkung
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