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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 15. September 2004 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die
Richter Ball, Dr. Leimert, Wiechers und Dr. Wolst

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 5. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 24. Juni 2003 aufge-
hoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, eine Sparkasse, nimmt die beklagte Leasinggesellschaft
der Sparkassen auf Rickzahlung bzw. Ersatz eines Teils des Kaufpreises in
Anspruch, den sie im Zuge eines Refinanzierungsgeschéfts fir den Ankauf von
Leasingforderungen der Beklagten gegen die inzwischen zusammengebroche-
ne FlowTex Technologie GmbH & Co. KG (kiinftig: FlowTex) an die Beklagte
gezahlt hat.

FlowTex vermietete gekaufte und geleaste Horizontalbohrsysteme, be-
stehend aus einem Horizontalbohrgerat und einer als "Shelter" bezeichneten



Versorgungseinheit, mit deren Hilfe Rohre und Leitungen ohne Aufgraben unter
der Erdoberflache verlegt werden kdénnen, an sogenannte Servicegesellschaf-
ten, die das operative Geschaft betrieben. Als Lieferantin der von einem deut-
schen, spater von einem italienischen Hersteller bezogenen Gerate trat die
"KSK Guided Microtunneling Technologies Spezial-Tiefbaugerate GmbH & Co.
KG" (kunftig: KSK) in Erscheinung. Im Laufe der Zeit gingen die Geschaftsfiih-
rer Schmider und Dr. Kleiser von FlowTex und die Geschéftsfuhrerin der KSK in
betrigerischem Zusammenwirken dazu uber, dieselben Bohrsysteme durch
KSK mehrfach an Leasinggesellschaften zu verkaufen, mit denen FlowTex je-
weils entsprechende Leasingvertrdge abschlof3. Die an KSK flieRenden Kauf-
preiszahlungen wurden von FlowTex zur Bezahlung der Leasingraten verwen-
det. Auf diese Weise schlof3 FlowTex mehr als 3.000 Leasingvertrage tber Ho-

rizontalbohrsysteme ab, von denen nur etwa 10 % existierten.

Die Beklagte schlof3 in den Jahren 1998 und 1999 mit FlowTex mehrere
Leasingvertrage Uber insgesamt 159 Horizontalbohrsysteme ab, die von der
Klagerin und funf weiteren Sparkassen refinanziert wurden. Grundlage der Re-
finanzierung war ein Rahmenvertrag sowie eine Zusatzvereinbarung der Partei-
en vom 17. August/19. Oktober 1988 uber den Ankauf von Forderungen aus
Mietvertrdgen. Die Zusatzvereinbarung enthalt unter anderem folgende Rege-

lungen:

"3. Bedingungen fir den Kauf von Mietforderungen

3.4

LGS (= Beklagte) haftet der Sparkasse fur den rechtlichen Be-
stand der Mietforderungen wahrend der Laufzeit des Mietvertra-
ges. ...



LGS haftet nicht fur die Zahlungsfahigkeit der Mieter ... sowie fur
das Risiko einer etwaigen Rickabwicklung des Mietvertrages, die
mittelbar oder unmittelbar durch Zahlungsunfahigkeit des Mieters
verursacht wird.

3.6

Mit dem Ubergang der Mietforderungen obliegt der Sparkasse die
Forderungsbeitreibung. ...

Mietvertragskindigungen und die Fuhrung von Prozessen, die die
Bestandshaftung betreffen, obliegen LGS. ...

Bei vorzeitiger Beendigung eines Mietvertrages an die Stelle der
verkauften Mietforderungen tretende Anspriche (insbesondere
entsprechende Schadensersatzanspriiche gegen den Mieter) ...
gehen zum Zeitpunkt ihrer Entstehung auf die Sparkasse Uber.

3.8

Zur Sicherung der verkauften Mietforderungen einschlieflich der
an ihre Stelle tretenden Anspriiche gemal} Ziffer 3.6 Absatz 5 so-
wie der Anspriche aus der Bestandshaftung gemaf Ziffer 3.4
Ubertragt LGS hiermit auf die Sparkasse das Eigentum an der zu
den verkauften Mietforderungen gehérenden und im jeweiligen
Mietvertrag naher bezeichneten Mietausristung. ...

LGS versichert, dal3 sie Uber das Sicherungsgut uneingeschréankt
verfugungsberechtigt ist, insbesondere Eigentumsvorbehalte der
Lieferanten und Hersteller sowie Rechte Dritter nicht bestehen.

Die Ubergabe des Sicherungsgutes an die Sparkasse wird, soweit
sich das Sicherungsgut in unmittelbarem Besitz der LGS befindet,
dadurch ersetzt, dal LGS das Sicherungsgut mit der Sorgfalt ei-
nes ordentlichen Kaufmanns unentgeltlich fir die Sparkasse ver-
wahrt. Soweit sich das Sicherungsgut im Besitz Dritter (insbeson-
dere der Mieter) befindet, tritt LGS ihre Herausgabeanspriiche ge-
gen die Dritten an die Sparkasse ab."



Die Parteien kamen erstmals im September 1999 wegen eines mdogli-
chen Ankaufs von Leasingforderungen der Beklagten gegen FlowTex in Kon-
takt. Die Klagerin zeigte Interesse und trat in eine Prifung der Bonitat von
FlowTex ein, die Anfang Dezember 1999 zu einer positiven Beurteilung fihrte.
In der Folge kaufte die Klagerin im Rahmen der Refinanzierung eines Leasing-
vertrags zwischen der Beklagten und FlowTex im Dezember 1999 Leasingfor-
derungen im Barwert von 15.019.695,22 DM an. Die Transaktion ging im ein-

zelnen wie folgt vor sich:

KSK Ubersandte der Beklagten auf den 1. Dezember 1999 datierte
Rechnungen Uber 13 angeblich bereits gelieferte, jeweils mit einer eigenen
Identitatsnummer gekennzeichnete Horizontalbohrsysteme zum Gesamtpreis
von 15.184.000,-- DM zuzuglich Mehrwertsteuer. Am 8. Dezember 1999 nah-
men Vertreter der Klagerin an einem Termin im Baden-Airpark, dem Hauptsitz
der FlowTex-Gruppe teil, an dem die Herren Schmider und Dr. Kleiser ihr Un-
ternehmen und die Technik der Horizontalbohrsysteme vorstellten. Im Anschlul3
besichtigte der Geschaftsfuhrer D. der Beklagten die zu leasenden Sy-
steme, die in einer Halle aufgestellt waren. Dabei stellte er fest, daf alle Bohr-
systeme neu waren und dal3 die an den Geraten angebrachten Identitatsnum-
mern mit den in den Rechnungen der KSK vom 1. Dezember 1999 angegebe-
nen Nummern Ubereinstimmten. Am 8. Dezember 1999 unterzeichnete Flow-
Tex den von der Beklagten vorbereiteten Leasingantrag Uber die Bohrsysteme
und Ubergab ihn der Beklagten. In einer Abnahmeerklarung vom gleichen Tag
bestétigte FlowTex, dal’ die nach Typ und Id.-Nr. aufgefihrten 13 Bohrsysteme
vollstandig geliefert worden seien. Nachdem der Beklagten die sogenannte "An-
tragseinreichung"”, zugegangen war, nahm sie das darin liegende Angebot der
Klagerin zum Abschul3 des Forderungskaufvertrags mit Schreiben vom 10. De-
zember 1999 unter Ubersendung der "Shelter-Briefe" an. Am gleichen Tag un-
terzeichnete die Beklagte den Leasingvertrag mit FlowTex und Ubersandte an



KSK eine "Eintrittsvereinbarung”, mit der sie erklarte, zu den auf der Rickseite
abgedruckten Eintrittsbedingungen in die Bestellung ihres Leasing-Nehmers
FlowTex gegeniiber KSK einzutreten. In den Eintrittsbedingungen ist unter an-
derem folgendes geregelt:

"1. Der Gegenstand ist an den Leasing-Nehmer zu liefern.

5. Mit Zahlung des Kaufpreises geht das Eigentum am Gegen-
stand uneingeschrankt auf uns tber. Die Besitzverschaffung
richtet sich nach Ziffer 1. dieser Vereinbarung."

Die Beklagte zahlte den Kaufpreis fur die 13 Bohrsysteme am 10. De-
zember 1999 an KSK. Die Klagerin Uberwies den Forderungskaufpreis von
15.019.695,22 DM am 31. Januar 2000 an die Beklagte.

Anfang Februar 2000 flog das FlowTex-Betrugssystem auf. Die beiden
Geschaftsfuhrer von FlowTex wurden am 4. Februar 2000 festgenommen. Zwi-
schenzeitlich sind beide — ebenso wie die Geschaftsfihrerin von KSK — unter
anderem wegen der hier dargestellten Straftaten zu langjahrigen Freiheitsstra-
fen verurteilt worden. Am 8. Februar wurde die Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens Uber das Vermogen von FlowTex beantragt. Die Beklagte kiindigte darauf-
hin den Leasingvertrag, der bis dahin von FlowTex bedient worden war, wegen
wirtschaftlicher Verschlechterung fristlos.

Mit Schreiben der Klagerin vom 10. Dezember 2000 forderte sie die Be-
klagte unter Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung auf, ihr das Sicherungsei-
gentum an den Leasingobjekten zu verschaffen.



Mit der Klage verlangt die Klagerin Rickzahlung bzw. Ersatz eines erst-
rangigen Teilbetrages des Forderungskaufpreises in  Ho6he von
DM 1.500.000,00, umgerechnet 766.937,82 €.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Oberlandesgericht hat
sie auf die Berufung der Beklagten abgewiesen. Mit der vom Berufungsgericht
zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, erstrebt
die Klagerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung in einer Parallelsache in
WM 2003, 1850 ff. verdffentlicht ist, hat zur Begriindung im wesentlichen aus-
geflhrt:

Der mit der Klage geltend gemachte Anspruch stehe der Klagerin unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu.

Als Forderungsverkauferin habe die Beklagte gemal? 88 437, 440 BGB
a.F. nur fur den rechtlichen Bestand der verkauften Leasingforderungen einzu-
stehen. Nichts anderes ergebe sich aus Ziffer 3.4 der Zusatzvereinbarung zum
Rahmenvertrag der Parteien, der nur insofern von der gesetzlichen Regelung
abweiche, als die Beklagte den Bestand und die Einredefreiheit der verkauften
Forderungen auch fur die Zeit nach Vertragsschluf® garantiert habe. Aus dieser
sogenannten Veritatshaftung konne die Klagerin keine Anspriche herleiten,
weil die Beklagte ihr die verkauften Leasingforderungen vertragsgemald ver-



schafft habe und diese auch nicht in haftungsbegriindender Weise in ihrem Be-
stand verandert worden seien. Der Leasingvertrag zwischen der Beklagten und
FlowTex sei wirksam zustande gekommen. Dal} FlowTex den Vertrag zum
Zwecke strafbarer Schadigung abgeschlossen habe, dndere daran nichts. Von
einem Anfechtungsrecht wegen arglistiger Tauschung durch FlowTex habe die
Beklagte keinen Gebrauch gemacht, was ihr als gutglaubigem Opfer freistehe.
Den zwischen der Beklagten und FlowTex geschlossenen Leasingvertrag kon-
ne die Klagerin nicht anfechten, weil das Anfechtungsrecht nicht als Nebenrecht
gemald 8§ 401 BGB auf den Zessionar tUbergehe. Die Beklagte misse sich auch
nicht entsprechend § 162 BGB so behandeln lassen, als hatte sie von ihrem
Anfechtungsrecht gegeniber FlowTex und KSK Gebrauch gemacht. Die Be-
klagte unterliege keinem Weisungsrecht der Klagerin und sei auch nicht ver-

pflichtet, sich zur Wahrung der Interessen der Kléagerin selbst zu schadigen.

Auch die fristlose Kiindigung des Leasingvertrags durch die Beklagte
wegen wirtschaftlicher Verschlechterung sei unschadlich, weil insoweit aus-
schlie3lich das Bonitatsrisiko betroffen gewesen sei, das die Klagerin in fir das
Forfaitierungsgeschaft typischer Weise Ubernommen habe. Die Haftung der
Beklagten fur die Zahlungsfahigkeit der Mieter und fir das Risiko einer etwai-
gen Rickabwicklung des Mietvertrags, die mittelbar oder unmittelbar durch
Zahlungsunfahigkeit des Mieters verursacht werde, sei in Ziffer 3.4 dagegen

ausgeschlossen.

Auch die eventuelle Nichtigkeit der Kaufvertrdge mit KSK oder der Ver-
tragsubernahme durch die Beklagte fiihre in Ermangelung eines Einheitlich-
keitswillens der Vertragsparteien nicht zur Nichtigkeit des Leasingvertrags. Ein
der Klagerin gunstigeres Ergebnis sei auch nicht mit Hilfe des Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage zu erreichen. Selbst wenn die Wirksamkeit der Kaufvertrage
als Geschaftsgrundlage des Leasingvertrags anzusehen sein sollte, fihre deren



Fehlen nicht zur Unwirksamkeit des Leasingvertrags, weil FlowTex das Fehlen
der Geschaftsgrundlage selbst schuldhaft herbeigefuhrt habe und deswegen
nach Treu und Glauben daraus keine Rechte herleiten kdnne.

Eine Verpflichtung von FlowTex zur Zahlung von Leasingraten sei zu
Beginn der Vertragslaufzeit wirksam begriindet worden. Die verleasten Bohrsy-
steme hatten tatséchlich existiert und von der Leasingnehmerin, die sie in Be-
sitz gehabt habe, vertragsgemal3 genutzt werden kénnen. Daf FlowTex sie an-
schlielend habe unterschlagen und zum Gegenstand anderer Leasingverhalt-
nisse habe machen wollen, wodurch der Beklagten die weitere Gebrauchsuber-
lassung unmdglich geworden sei, habe gemalR § 324 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F.
den Anspruch der Beklagten auf die Leasingraten nicht berihrt.

Der Bestand des Leasingvertrags werde auch nicht dadurch in Frage ge-
stellt, dal3 der Klagerin das Sicherungseigentum an den Leasingobjekten nicht
verschafft worden sei. Denn die Klagerin habe das Sicherungseigentum jeden-
falls gemafd 88 931, 934 BGB unangreifbar gutglaubig erworben, was ausrei-
che. Der dazu erforderliche mittelbare Besitz der Beklagten griinde sich auf den
wirksam abgeschlossenen Leasingvertrag, mit dessen Abschlul? FlowTex er-
klart habe, die Leasingsachen fir die Beklagte besitzen zu wollen. Ein geheimer
Vorbehalt des Besitzmittlers sei fir den Erwerbstatbestand ebenso unbeachtlich
wie die heimliche Absicht von FlowTex, den Besitz der Beklagten zu brechen,
und die spatere Manifestation dieser Absicht. Dafur, dal3 die Klagerin ihr Siche-
rungseigentum moglicherweise dadurch wieder verloren habe, dal3 ein spaterer
Finanzier an denselben Bohrsystemen gutglaubig Eigentum erworben habe
oder die sicherungsubereigneten Maschinen nicht mehr zu identifizieren und
der Klagerin zuzuordnen gewesen seien, habe die Beklagte nicht einzustehen.

Denn anders als den Bestand der verkauften Leasingforderungen habe sie den
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Bestand des Sicherungseigentums nicht fur die gesamte Vertragslaufzeit garan-

tiert.

Die Beklagte sei der Klagerin auch nicht auf Grund positiver Vertragsver-
letzung zum Schadensersatz verpflichtet. Etwaige Versaumnisse der Beklagten
in bezug auf die Prifung der Existenz wirksamer Kaufvertrdge seien fur die
Entstehung des Schadens nicht ursachlich. Denn es bestehe kein Zweifel, daf3
die Betriger KSK und FlowTex auf Nachfrage véllig unverdéchtige Vertragser-
klarungen produziert und geliefert hatten, die keinen Argwohn hervorgerufen
und in gleicher Weise zum Abschluld des Leasing- und des Forderungskaufver-
trags und damit zu dem eingetretenen Schaden gefuhrt hatten. Dasselbe gelte
fur den Vorwurf, die Beklagte habe sich nicht um den Verbleib der verleasten
Maschinen gekimmert. Die Beklagte habe keinen Grund gehabt anzunehmen,
daR sich FlowTex nicht an den im Vertrag angegebenen Standort "Leasing-

nehmer" halten werde.

Uber die erfolgte Lieferung der verleasten Bohrsysteme an FlowTex ha-
be die Beklagte sich durch kdrperliche Abnahme und die Kontrolle der Identifi-
kationsnummern hinreichend vergewissert. Mit dem Austausch der Nummern
zu Betrugszwecken habe sie nicht rechnen missen. Die FlowTex-Gruppe habe
als erfolgreiches und seriéses Unternehmen gegolten, bei dessen wiederholter
Uberpriifung namhafte Wirtschaftspriifer keine Auffalligkeiten hatten entdecken
konnen. Der Uberpriifungsversuch des Geschéftsfiihrers D. der Beklag-
ten — dieser hatte bei einer Besichtigung von Bohrsystemen an der Unterseite
der Gerate zu Kontrollzwecken Klebepunkte angebracht, die bei einer nachfol-
genden Abnahme nicht vorhanden waren — belege nicht, dal’ er berechtigten
Anlal3 zu Mi3trauen gesehen habe, von dem er die Kl&agerin hatte in Kenntnis

setzen missen, sondern sei nur als zusétzliche VorsichtsmalRnahme zu werten.
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MiRtrauen habe auch nicht die jeweils nahezu gleich grol3e Anzahl von
Bohrsystemen bei den einzelnen Leasingtranchen hervorrufen missen, denn
dafur gebe es unverdachtige Erklarungen wie etwa ein jeweils gleich hohes Fi-
nanzierungsvolumen. Die der Beklagten vorliegenden Erkenntnisse uber die
Marktverhéltnisse der KSK seien unverdachtig, ihre im Hinblick auf Gewahrlei-
stungsanspriiche mdoglicherweise unzureichende Finanzkraft fur die Klagerin
ohne Bedeutung gewesen. Der Beklagten sei auch nicht vorzuwerfen, sie habe
die Marktverhaltnisse unzureichend ermittelt und deshalb nicht erkannt, dai3 die
Systeme Uberteuert gewesen seien und der Markt nicht mehr aufnahmefahig
gewesen sei. Eine rasche Expansion der technologisch als fortschrittlich gel-
tenden Horizontalbohrsysteme sei nicht unplausibel gewesen, zumal FlowTex
vorgegeben habe, sich eines weitgespannten Franchisesystems im In- und
Ausland zu bedienen.

Diese Beurteilung ist nicht in jeder Hinsicht frei von Rechtsfehlern.

1. Zutreffend und von der Revision unbeanstandet geht das Berufungs-
gericht allerdings davon aus, dal3 die Beklagte nach den in der Zusatzvereinba-
rung zum Rahmenvertrag der Parteien getroffenen Abreden zum Forderungs-
kauf in Ubereinstimmung mit der gesetzlichen Regelung des § 437 BGB a.F.
nur fur den rechtlichen Bestand und die Einredefreiheit der verkauften Leasing-
forderungen einzustehen hat (Ziffer 3.4 Abs. 1) und daf} das Bonitatsrisiko, wie
bei Forfaitierungsgeschaften dblich (z.B. Schdlermann/Schmid-Burgk, WM
1992, 933; Peters, WM 1993, 1661), von der Klagerin als Forderungskauferin
ubernommen worden ist (Ziffer 3.4 Abs. 2).

a) Die Revision vertritt dem gegenuber die Auffassung, die Beklagte

musse deswegen fur den entstandenen Betrugsschaden einstehen, weil dessen
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Entstehung ihrem Verantwortungsbereich zuzuordnen sei. Sie allein sei Ver-
tragspartnerin der durch arglistige Tauschung zustande gekommenen und da-
her anfechtbaren Vertrage mit FlowTex und KSK. Nur sie habe einen Uberblick
Uber das Geschaftsvolumen insgesamt gehabt und sei daher am ehesten in der
Lage gewesen, die Ausweitung des Geschéftsbetriebs um 1.700 neue Horizon-
talbohrsysteme im Wert von 1,8 Milliarden DM allein in den Jahren 1998 und
1999 auf Plausibilitat hin zu prifen. Bei der fur die Interessenanalyse maf3gebli-
chen abstrakten Betrachtung sei das Betrugsrisiko allein von der Beklagten,
keineswegs von der Klagerin beherrschbar gewesen. Die Bonitatshaftung der
Klagerin im Finanzierungsleasing beziehe sich auf den redlichen Leasingneh-
mer, der mit den Leasinggegenstdnden keine hinreichenden Ertrage erwirt-
schaften und deshalb seine Leasingverpflichtungen nicht mehr erfiillen kénne.
Habe der Leasingnehmer dagegen wie hier schon bei Vertragsschlul3 bewuf3t
falsche Angaben zu seinen Vermdgensverhaltnissen gemacht und damit den
Vertragsschlu3 Uberhaupt erst ermdoglicht, sei nicht das von der Klagerin zu tra-
gende Bonitatsrisiko betroffen. Dieses Betrugsrisiko habe vielmehr der Lea-
singgeber als Vertragspartner des betrigerischen Leasingnehmers zu tragen.
Nach der vertraglichen Risikoverteilung sei es daher interessenwidrig, wenn
dem Leasinggeber die Maoglichkeit gegeben werde, willkurlich Uber die Aus-
tbung des Anfechtungsrechts gegeniiber dem Leasingnehmer und damit Uber
die Haftungsverteilung zwischen sich selbst und dem Refinanzierer zu befinden.
Bei interessengerechter Auslegung, die das Berufungsgericht versaumt habe,
und unter Beriicksichtigung des in 8 162 Abs. 1 BGB niedergelegten Rechtsge-
dankens sei Ziffer 3.4 der Zusatzvereinbarung zum Rahmenvertrag daher so zu
verstehen, dal3 die Veritatshaftung schon dann eingreife, wenn der Leasingver-
trag wegen arglistiger Tauschung Uber die wirtschaftlichen Verhaltnisse des
Leasingnehmers anfechtbar sei und die Leasingforderungen aus diesem Grun-

de uneinbringlich seien.
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b) Dem vermag der Senat nicht zu folgen.

Schon der Ansatz der Revision, das Betrugsrisiko gehe zu Lasten des
Leasinggebers, weil er der Vertragspartner des betriigerischen Leasingnehmers
sei, ist zu bezweifeln. Das Risiko, durch betriigerische Machenschaften Scha-
den zu erleiden, tragt jeder, der im Rahmen geschaftlicher Beziehungen an ei-
nen Betruger gerat. Der redliche Vertragspartner des Betriigers steht dem Risi-
ko regelmaliig nicht ndher als der geschadigte Dritte, der — wie im vorliegenden
Fall die Klagerin — in dessen Glaubigerstellung eingetreten ist.

Das muf3 um so mehr bei der hier gegebenen vertraglichen Risikovertei-
lung gelten, die die Einstandspflicht des Leasinggebers auf den rechtlichen Be-
stand der verkauften Leasingforderungen beschrankt und seine Haftung fir die
Zahlungsunfahigkeit des Leasingnehmers und deren Folgen ohne Einschran-
kung ausschliel3t. Die dem gegeniber von der Revision vertretene Auffassung,
die Klagerin habe nur das Risiko der Bonitat des redlichen Leasingnehmers
ubernommen, findet in dem Regelwerk des Rahmenvertrags der Parteien
ebensowenig wie im Gesetz eine Stltze. Eine derartige Einschréankung der
Ubernahme des Bonitatsrisikos durch die Klagerin ware entgegen der Auffas-
sung der Revision auch nicht interessengerecht. Die Klagerin hatte, bevor sie
sich fur den Ankauf der Leasingforderungen entschied, Gelegenheit, die wirt-
schaftlichen Verhéaltnisse der Leasingnehmerin FlowTex eingehend zu prifen
und sich zu vergewissern, ob deren Angaben zu den wirtschaftlichen Verhalt-
nissen ihres Unternehmens den Tatsachen entsprachen. Nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts, die von der Revision nicht angegriffen werden, ist
die Klagerin im Anschluf3 an den ersten Kontakt der Parteien wegen eines mog-
lichen Ankaufs von Leasingforderungen gegen FlowTex im September 1999 in
eine Uberpriifung der Bonitat von FlowTex eingetreten. Damit waren gerade die
wirtschaftlichen Verhaltnisse der Leasingnehmerin vor Abschluld des Leasing-
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vertrags vom 10. Dezember 1999 Gegenstand der Bonitatsprifung, die die Kl&-
gerin im Hinblick auf die mit dem geplanten Forderungskauf notwendig verbun-
dene Ubernahme des Bonitatsrisikos der Leasingnehmerin vornahm.

Jedenfalls vor diesem Hintergrund gibt die Interessenlage nichts fur die
Auffassung der Revision her, das Risiko einer Tauschung Uber die wirtschaftli-
chen Verhaltnisse bei Abschlul® des Leasingvertrags sei von der Beklagten zu
tragen. Nur sie war zwar Vertragspartei des mit FlowTex abgeschlossenen Lea-
singvertrags. Wirtschaftlich profitieren wollte vom Abschlul®3 dieses Vertrags
durch dessen Refinanzierung aber ebenso die Klagerin. Die mit dem Engage-
ment verbundenen Risiken haben die Parteien vertraglich klar aufgeteilt. Die
von der Klagerin vorab durchgefuhrte Bonitatsprifung diente der Steuerung des
von ihr ibernommenen Risikos der Zahlungsunféhigkeit der Leasingnehmerin.
Dal3 die Beklagte insoweit Uber bessere Erkenntnismdglichkeiten verfugt hétte
als die Klagerin, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt; Ubergangenen
Sachvortrag der Klagerin hierzu zeigt die Revision nicht auf. Das gilt ebenso fir
die ungewohnlich erscheinende Ausweitung des Geschéaftsbetriebs von Flow-
Tex um 1.700 neue Bohrsysteme im Wert von 1,8 Milliarden DM in nur zwei
Jahren.

2. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht ferner angenommen, daf3
die Veritatshaftung der Beklagten nicht dadurch ausgeltst worden ist, dal3 die

verkauften Leasingforderungen als solche etwa rechtlich nicht existent waren.

a) Der Leasingvertrag, aus dem die von der Klagerin angekauften Forde-
rungen resultieren, sind rechtswirksam zustande gekommen. Ein etwa vorhan-
dener geheimer Vorbehalt der Leasingnehmerin FlowTex, das mit der Abgabe
des Leasingantrags rechtsgeschéaftlich Erklarte in Wahrheit nicht zu wollen, ist
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gemall § 116 Satz 1 BGB unbeachtlich. Das zieht auch die Revision nicht in
Zweifel.

b) Der Leasingvertrag ist auch nicht gemald § 142 Abs. 1 BGB infolge
Anfechtung als von Anfang an nichtig anzusehen. Von einem ihr moglicherwei-
se nach § 123 BGB zustehenden Anfechtungsrecht gegeniber FlowTex hat die
Beklagte nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des
Berufungsgerichts keinen Gebrauch gemacht. Die bloRe Anfechtbarkeit des
Leasingvertrags beruhrt den Bestand der verkauften Leasingforderungen nicht
und kann daher entgegen der Auffassung der Revision auch nicht die Be-
standshaftung der Beklagten auslésen. Die Klagerin selbst kann, wie auch die
Revision nicht bezweifelt, den Leasingvertrag nicht anfechten.

Nicht gefolgt werden kann der Revision ferner, soweit sie ein Eingreifen
der Veritatshaftung der Beklagten mit der Erwdgung zu begriinden sucht, die
fristiose Kindigung des Leasingvertrags durch die Beklagte stelle sich im Ver-
haltnis zur Klagerin "funktional betrachtet" als Anfechtung wegen arglistiger
Tauschung uber die wirtschaftlichen Verhéltnisse der Leasingnehmerin beim
Abschlul® des Leasingvertrags dar. Die Revision rdumt ein, dal3 die Kiundigung
im Verhaltnis zwischen der Beklagten und FlowTex selbstverstandlich nicht als
Anfechtung, sondern als Kindigung zu behandeln sei. Allein auf dieses Ver-
haltnis kommt es fir die Frage der Existenz der verkauften Forderungen indes-

sen an.

3. Die Revision will eine Verpflichtung der Beklagten zur Rickabwicklung
der Forderungskaufvertrage daraus herleiten, daf} die Beklagte, wie dem Rah-
menvertrag der Parteien in erganzender Vertragsauslegung zu entnehmen sei,

nicht nur fur die Verschaffung, sondern dariber hinaus auch fir den Fortbe-
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stand des Sicherungseigentums der Klagerin an den verleasten Bohrsystemen
einzustehen habe.

Auch darin kann ihr nicht gefolgt werden. Fir eine ergdnzende Ver-
tragsauslegung fehlt es entgegen der Auffassung der Revision schon an einer
planwidrigen Regelungslicke (s. dazu z.B. Senatsurteil vom 17. April 2002
— VIl ZR 297/01, WM 2002, 1229 unter Il 1 m.w.Nachw.). Der Vertrag ist ent-
gegen der Auffassung der Revision nicht etwa deswegen lickenhaft, weil er
keine Regelung daruber enthélt, wer das Risiko zu tragen hat, dal3 der Lea-
singnehmer den Leasinggegenstand unterschlagt und der Refinanzierer da-
durch sein Sicherungseigentum einbtif3t. Denn dieses Risiko hat nach der ge-
troffenen vertraglichen Regelung die Klagerin zu tragen, weil die Beklagte ihr
nur die Verschaffung des Sicherungseigentums schuldet, dagegen nicht auch
fur dessen Fortbestand einzustehen hat. Mit der vermeintlich erganzenden Aus-
legung des Rahmenvertrags will die Revision daher nicht die Schlielung einer
Licke im Vertrag, sondern eine inhaltliche Abanderung der vertraglichen Risi-

koverteilung erreichen.

4. Ob dem mit FlowTex geschlossenen Leasingvertrag deswegen die
Geschaftsgrundlage fehlt, weil die zwischen KSK und FlowTex angeblich ge-
schlossenen Kaufvertrage tber die Leasingobjekte, in die die Beklagte eingetre-
ten ist, als Scheingeschafte nichtig waren (8 117 BGB), hat das Berufungsge-
richt zu Recht offengelassen. Denn der Leasingnehmerin FlowTex ware es, wie
das Berufungsgericht weiter zutreffend ausfuhrt, jedenfalls nach Treu und
Glauben verwehrt, sich auf das Fehlen der Geschéaftsgrundlage des Leasing-
vertrags zu berufen, weil sie die zum Fehlen der Geschaftsgrundlage fiihrenden
Umstande selbst vorsatzlich herbeigefiihrt hat. Auch die Revision zieht letzteres
nicht in Zweifel und raumt ein, dal3 die Leasingnehmerin FlowTex, wenn sie

nach wie vor zahlungsfahig ware, den Leasingvertrag bedienen mif3te. Entge-
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gen ihrer Auffassung ist diese Rechtslage aber auch fur das Verhéltnis der Par-
teien maf3geblich. Denn wenn die Leasingforderungen rechtswirksam begrin-
det worden sind, der Leasingnehmer ungeachtet des Fehlens der Geschéafts-
grundlage zur Zahlung verpflichtet ist und die Durchsetzung der Forderungen
allein an seiner Zahlungsunfahigkeit scheitert, ist nicht die Bestandshaftung der
Beklagten, sondern das Bonitatsrisiko der Klagerin tangiert. Ob die Beklagte
wegen des Fehlens der Geschaftsgrundlage von dem Leasingvertrag hatte zu-
ricktreten kdnnen, ist ohne Bedeutung, weil sie von diesem Recht keinen Ge-
brauch gemacht hat; insoweit kann nichts anderes gelten als fir die Anfechtung
wegen arglistiger Tauschung.

5. Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagte wegen positiver Ver-
tragsverletzung hat das Berufungsgericht gleichfalls zu Recht verneint.

a) Dal3 die Beklagte sich moglicherweise nicht mit der gebotenen Sorg-
falt Uber das Bestehen der Kaufvertrage zwischen FlowTex und KSK vergewis-
sert hat, in die sie eingetreten ist, kann schon deshalb keine Schadensersatz-
pflicht der Beklagten auslosen, weil die Beklagte gegentber der Klagerin keine
dahin gehende Nachforschungspflicht ibernommen hat. Davon abgesehen hat
das Berufungsgericht einen moglichen Sorgfaltsverstol3 der Beklagten zu Recht
als nicht schadensursachlich angesehen. Die Erwagung des Berufungsgerichts,
die Betriger KSK und FlowTex hatten auf entsprechende Nachfrage Vertrags-
dokumente erstellt und der Beklagten Uberlassen, die keinen Verdacht erregt
héatten, ist nicht zu beanstanden und entspricht auch der Uberzeugung des Se-

nats.

b) Zu Nachforschungen Uber die Standorte der von FlowTex geleasten
Bohrsysteme war die Beklagte der Klagerin gegeniber ebenfalls nicht verpflich-

tet. Zu solchen Nachforschungen bestand zudem aus damaliger Sicht der Be-
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klagten kein Anlaf3. Aufgrund welcher Erkenntnisse die Beklagte Grund gehabt
haben konnte, die Standorte samtlicher von der Klagerin finanzierter Systeme
zu Uberprifen, zeigt die Revision nicht auf. Allein die Tatsache, dal3 sich 61 Sy-
steme bei FlowTex befanden, gab keinen Anlal3 zu Nachforschungen, nachdem
es dafur verschiedene Grinde - wie beispielsweise das Vorhalten von Geraten

in Reserve - geben konnte.

c) Welche der Klagerin gegentuber bestehende vertragliche Nebenpflicht
die Beklagte dadurch verletzt haben kénnte, dafd ihr vor Februar 2000 keine
Verdachtsmomente im Hinblick auf das von FlowTex praktizierte Betrugssystem
aufgefallen sind, ist den Ausfiihrungen der Revision nicht zu entnehmen. Nach
den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts
hat die Beklagte die Bohrsysteme, tber die sie den Leasingvertrag mit FlowTex
abgeschlossen hat, in Augenschein genommen und sich dabei vergewissert,
daR die an den Maschinen angebrachten Identifikationsnummern mit den ent-
sprechenden Angaben im Leasingvertrag, den Lieferantenrechnungen und den
Shelter-Briefen tbereinstimmten. Dal3 die Beklagte bessere Erkenntnismoglich-
keiten gehabt hatte als Banken und Wirtschaftsprifungsgesellschaften, die
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts bei wiederholten Uberpriifun-
gen keine Verdachtsmomente entdecken konnten, ist fernliegend und wird von
der Revision auch nicht geltend gemacht. Nach den fehlerfreien Feststellungen
des Berufungsgerichts bestanden aus der Sicht der Beklagten keine Anhalts-
punkte daflr, dal3 FlowTex vorhandene Systeme unter Austausch der Identifi-
kationsnummern mehrmals leasen wiirde. Ubergangenen Sachvortrag der Kla-
gerin hierzu zeigt die Revision nicht auf. Entgegen ihrer Auffassung fehlte es
auch nicht an der eindeutigen Kennzeichnung der Leasinggegenstande, wenn
die Beklagte, wie vom Berufungsgericht festgestellt, nicht mit einem Auswech-
seln der Identifikationsnummern rechnen mufite. Dal3 diese Nummern "mit ei-

nem gewohnlichen Schraubenzieher" hatten ausgetauscht werden kdnnen, wie
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die Revision geltend macht, ist vom Berufungsgericht nicht festgestellt worden
und daher, da die Revision Ubergangenes Vorbringen nicht aufzeigt, in der Re-
visionsinstanz unbeachtlicher neuer Sachvortrag, der tGberdies in Widerspruch
zu der im Strafurteil des Landgerichts Mannheim getroffenen Feststellung steht,
die Typenschilder mit den Identifikationsnummern seien mit jeweils vier Nieten

an den Maschinen angebracht worden.

6. Nach dem der Revisionsentscheidung zugrunde zu legenden Sach-
und Streitstand ist jedoch nicht auszuschlieRen, daf3 die Klagerin wirksam von
dem Forderungskaufvertrag zurtickgetreten ist, und zwar deswegen, weil die
Beklagte ihr das Sicherungseigentum an den Leasingobjekten nicht hat ver-
schaffen kdnnen, so dal3 sie von der Beklagten — Zug um Zug gegen Riickab-
tretung der verkauften Leasingforderungen — die Rickzahlung des Forderungs-

kaufpreises verlangen kann.

a) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ergibt sich aus den
hierzu getroffenen tatsachlichen Feststellungen nicht, dal3 die Beklagte der Kla-
gerin das gemald Ziffer 3.8 der Zusatzvereinbarung zum Rahmenvertrag ge-

schuldete Sicherungseigentum an den verleasten Bohrsystemen verschafft hat.

aa) Fur einen Erwerb des Sicherungseigentums vom Berechtigten nach
8§ 931 BGB mufRte die Beklagte im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Abtre-
tung des Herausgabeanspruchs aus dem Leasingvertrag an die Klagerin jeweils
Eigentimerin der den verkauften Leasingforderungen zuzuordnenden Bohrsy-
steme gewesen sein. Das Berufungsgericht hat dies — von seinem Rechts-
standpunkt aus folgerichtig — offengelassen, weil es einen gutglaubigen Eigen-
tumserwerb der Klagerin angenommen hat. Da diese Auffassung indessen, wie
noch darzulegen sein wird, von den dazu getroffenen tatséchlichen Feststellun-

gen nicht getragen wird, kann die Frage des Eigentumserwerbs der Beklagten
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nicht dahingestellt bleiben. Die bislang getroffenen Feststellungen erlauben es
jedoch nicht, sie abschlielRend zu beantworten.

(1) Die von der Beklagten mit der Lieferantin KSK getroffene "Eintritts-
vereinbarung" sieht zwar vor, dafld der Leasinggegenstand an den Leasingneh-
mer zu liefern ist und das Eigentum mit Zahlung des Kaufpreises auf die Be-
klagte Ubergeht (Nr. 1, 5 der "Eintrittsbedingungen”). So ist jedoch nicht verfah-
ren worden; vielmehr befanden sich die Leasingobjekte bereits im unmittelbaren
Besitz der Leasingnehmerin, bevor die "Eintrittsvereinbarung” zustande kam.
Fur den Ubereignungstatbestand des § 929 S. 1 BGB fehlt es somit an einer
auf die Einigung mit der Beklagten bezogenen Ubergabe durch den VerauRerer
KSK an den Besitzmittler (oder die Geheil3person) FlowTex der Beklagten.

(2) Ein Eigentumserwerb durch blofRe Einigung mit dem Veraul3erer nach
8§ 929 S. 2 BGB setzt voraus, dall KSK im Zeitpunkt der Einigung mit der Be-
klagten Eigentiimerin der an die Beklagte verkauften Bohrsysteme war.

(a) Davon kann unter den hier gegebenen besonderen Umstanden nicht
ohne weiteres ausgegangen werden. Zwar sind nach dem erstinstanzlichen
Tatsachenvortrag der Klagerin sdmtliche Bohrsysteme, Uber die FlowTex Lea-
singvertrdge abgeschlossen hat, durch KSK von dem jeweiligen Hersteller be-
zogen worden. Da jedoch nur etwa 10 % der von KSK an Leasinggesellschaf-
ten verkauften Bohrsysteme existierten, folglich jedes Bohrsystem von KSK
durchschnittlich zehnmal verauf3ert worden sein muf3, spricht wenig dafur, dal3
KSK bei Abschlul3 der "Eintrittsvereinbarung” mit der Klagerin noch Eigentiime-

rin der an die Klagerin verkauften Systeme war.

(b) Diese Ungewil3heit steht einem Eigentumserwerb der Beklagten nach
8§ 929 Satz 2 BGB allerdings dann nicht entgegen, wenn KSK beim Erwerb der

Bohrsysteme von dem jeweiligen Hersteller unmittelbaren oder mittelbaren Be-
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sitz an denselben erlangt hatte und demzufolge die Eigentumsvermutung des
8§ 1006 Abs. 2, 3 BGB eingreift. Zwar hatte KSK im Dezember 1999 wahr-
scheinlich auch den Besitz an den bis dahin vermutlich schon mehrfach veréau-
Rerten Bohrsystemen nicht mehr inne. Die von dem Besitzerwerb ausgehende
Eigentumsvermutung zugunsten des friiheren Besitzers wirkt jedoch gemaf
§ 1006 Abs. 2 BGB — ungeachtet des irrefihrenden Wortlauts der Bestimmung
— Uber die Beendigung des Besitzes hinaus so lange fort, bis sie widerlegt wird
(BGH, Urteil vom 25. Januar 1984 — VIII ZR 270/82, WM 1984, 437 = NJW
1984, 1456 unter 2; Urteil vom 19. Dezember 1994 — Il ZR 4/94, WM 1995, 534
= NJW 1995, 1292 unter lll, jeweils m.w.Nachw.; MinchKommBGB/Medicus,
4. Aufl., 8 1006 Rdnr. 13, 20; Staudinger/Gursky, BGB (1999), § 1006 Rdnr. 15,
19; Baur/Sturner, Sachenrecht, 17. Aufl.,, 8 10 Rdnr. 7, 9; Westermann/H. P.
Westermann, Sachenrecht, 7. Aufl., 8 34 Il 1, Ill). Solange die Vermutung nicht
widerlegt ist, wird daher vermutet, daf? KSK bei der Lieferung der Bohrsysteme
an die Beklagte Eigentimerin derselben war. Dann hat die Beklagte gemanR
§ 929 S. 2 BGB vom Berechtigten Eigentum erworben. Sie hatte im Zeitpunkt
des Wirksamwerdens der dinglichen Einigung mit KSK (Ziffer 5 der Eintrittsbe-
dingungen der Beklagten) am 10. Dezember 1999 (Zeitpunkt der Kaufpreiszah-
lung an KSK) durch den Abschlu® des Leasingvertrags mit FlowTex am glei-
chen Tag mittelbaren Besitz an den Leasingobjekten erlangt. Fur einen Eigen-
tumserwerb vom Berechtigten nach § 929 S. 2 BGB reicht mittelbarer Besitz
des Erwerbers aus, sofern ihm dieser von einer anderen Person (hier: FlowTex)
als dem VerauRerer vermittelt wird und dieser keinen Besitz behdlt (allg.M., z.B.
Baur/Sturner aaO 8 51 Rdnr. 20; H. P. Westermann aaO 8§ 40 IV; Minch-
KommBGB/Quack aaO § 929 Rdnr. 156, 160). Die fur das Eigentum der KSK
streitende Vermutung kommt auch der Beklagten zugute, die ihr Recht von der
friheren Besitzerin KSK ableitet (BGH, Urteil vom 4. Februar 2002 — Il ZR
37/00, WM 2002, 755 = NJW 2002, 2101 unter | 2 a; Westermann/Gursky aaO
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8 34 Il 4; Staudinger/Gursky aaO § 1006 Rdnr. 31 m.w.Nachw.; a.A. Minch-
KommBGB/Medicus aaO § 1006 Rdnr. 7).

Zur Widerlegung der Vermutung ist der volle Beweis des Gegenteils
(8 292 ZPO) erforderlich. Indizien, die gegen die Vermutung sprechen, gentigen
fur sich genommen nicht, sondern koénnen lediglich im Rahmen der Gesamit-
wurdigung nach 8§ 286 ZPO Berucksichtigung finden. Nur wenn diese Gesamit-
wiirdigung zur vollen Uberzeugung des Tatrichters ergibt, daR der Besitzer das
Eigentum nicht erlangt oder es vor dem malf3geblichen Zeitpunkt wieder verlo-
ren hat, ist die Vermutung widerlegt (BGH, Urteil vom 4. Februar 2002 aaO un-
ter 1 2 b). Die Klagerin hatte demnach darlegen und beweisen missen, dal3
KSK das Eigentum entweder nicht erlangt oder es vor der Ubertragung auf die
Beklagte bereits wieder verloren hat (H. P. Westermann aaO 8 34 |, Ill). Sach-

vortrag und Beweisantritte hierzu zeigt die Revision nicht auf.

(c) Ob die Beklagte auf diesem Wege das Eigentum an den ihr von KSK
verkauften Bohrsystemen erworben hat, kann indessen auf der Grundlage der
vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen nicht abschliel3end beurteilt
werden. Denn zu der dafir entscheidenden Frage, ob KSK bei der Beschaffung
der Bohrsysteme Besitz an denselben erlangt hat, ist dem Berufungsurteil
nichts zu entnehmen. Sollten die Bohrsysteme, was jedenfalls nicht fernliegt,
nach interner Absprache zwischen KSK und FlowTex auf Anweisung von KSK
durch den jeweiligen Hersteller unmittelbar an FlowTex ausgeliefert worden
sein, so hatte es, da FlowTex zweifellos nicht als Besitzdienerin von KSK ange-
sehen werden kann, zur Erlangung mittelbaren Besitzes durch KSK eines Be-
sitzmittlungsverhaltnisses zwischen KSK und FlowTex bedurft. Dazu fehlt es an
tatrichterlichen Feststellungen. Da es sich bei KSK, wie vom Berufungsgericht
festgestellt, nur dem &auf3eren Anschein nach um ein selbstdndiges Unterneh-
men, in Wahrheit dagegen um einen blof3en Bestandteil des von FlowTex prak-
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tizierten Betrugssystems handelte, kénnte das in diesem Fall dagegen spre-
chen, dal3 zwischen FlowTex und KSK vertragliche Beziehungen bestanden.
Fehlte es aber an einem Besitzmittlungsverhéltnis zwischen FlowTex und KSK,
so ist anzunehmen, dall KSK von den Gerateherstellern im Wege des soge-
nannten GeheilRerwerbs allein das Eigentum und FlowTex den alleinigen (un-
mittelbaren) Besitz erlangt hat. Andererseits erscheint es nicht ausgeschlossen,
daRR beide Firmen, um ihrem System den Anschein der Seriositat zu verleihen,
ein wirklich gewolltes Besitzmittlungsverhaltnis beziglich derjenigen Gerate
eingegangen waren, die - anders als in der Eintrittsvereinbarung vorausge-

setzt - bereits unmittelbar an FlowTex ausgeliefert waren.

(3) Ein gutglaubiger Erwerb nach 88 929 S. 2, 932 BGB setzt voraus,
dal3 der Erwerber den Besitz von dem Verdul3erer erlangt hat (8 932 Abs. 1
S. 2 BGB). Auch daran fehlt es. Unmittelbaren Besitz an den gekauften Bohrsy-
stemen hat die Beklagte nicht erlangt. Mittelbarer Besitz ist ihr nicht von KSK
Ubertragen, sondern — wenn tberhaupt — durch den Abschlul des Leasingver-
trags mit FlowTex begriindet worden. Das héatte allenfalls dann genlgt, wenn
FlowTex dabei auf Anweisung von KSK gehandelt hatte, was nicht der Fall sein
durfte. Die hier gegebene Konstellation, dal3 der redliche Erwerber mit dem
unmittelbaren Besitzer (durch Abschlul3 des Leasingvertrags mit FlowTex am
10. Dezember 1999) ein Besitzmittlungsverhaltnis begriindet und sich gleichzei-
tig (mit Wirkung vom 10. Dezember 1999 = Zahlung des Kaufpreises an KSK)
mit dem vermeintlichen Eigentimer KSK auf den Eigentumsibergang einigt,
wird von 88 929, 932 BGB nicht erfal3t.

(4) Fur einen gutglaubigen Eigentumserwerb der Beklagten gemal3
88 931, 934 BGB muf3te KSK mittelbare Besitzerin der bei FlowTex vorhande-
nen Bohrsysteme gewesen sein und der Beklagten den Herausgabeanspruch
gegen die unmittelbare Besitzerin FlowTex abgetreten haben. Ein Besitzmitt-
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lungsverhéltnis zwischen KSK und FlowTex ist, wie bereits ausgefiihrt worden

ist, nicht auszuschliel3en, vom Berufungsgericht aber nicht festgestellt.

bb) Die Annahme des Berufungsgerichts, die Klagerin habe jedenfalls
gemal 88931, 934 BGB kraft guten Glaubens Sicherungseigentum an den
Leasinggegenstanden erlangt, wird von den dazu getroffenen Feststellungen
nicht getragen.

Durch eine Ubereignung nach § 931 BGB — nur sie kommt im Verhéltnis
Beklagte/Klagerin in Betracht — erlangt der gutglaubige Erwerber gem. § 934
BGB Eigentum, wenn entweder der Veraul3erer mittelbarer Besitzer ist oder der
Erwerber den Besitz von dem Dritten erlangt. Die zweite Alternative kommt hier
nicht in Betracht. Fir die erste Alternative mif3te feststehen, dal? die Beklagte
bei Vollendung des Erwerbstatbestands — das heil3t in Anbetracht der bereits
mit Abschlul3 des Rahmenvertrags vorweggenommenen dinglichen Einigung
jeweils bei Abtretung des Herausgabeanspruchs an die Klagerin — mittelbaren
Besitz an den zu Ubereignenden Bohrsystemen hatte. Dazu reichen die bislang

getroffenen Feststellungen nicht aus.

Zwar hat die Beklagte, wie das Berufungsgericht von der Revision unbe-
anstandet festgestellt hat, zeitgleich mit der Annahme des Forderungskaufan-
gebots der Klagerin und der damit verbundenen Abtretung des leasingrechtli-
chen Herausgabeanspruchs an die Klagerin das ihr zuvor von FlowTex unter-
breitete Leasingvertragsangebot durch Gegenzeichnung angenommen und
damit ein Rechtsverhéltnis im Sinne des 8 868 BGB begriindet. Das Beru-
fungsgericht hat jedoch Ubersehen, dal3 es zur Erlangung des mittelbaren Be-
sitzes an den Leasinggegenstanden des weiteren erforderlich ist, dal3 der un-
mittelbare Besitzer zu diesem Zeitpunkt (noch) den Willen hat, fir den mittelba-

ren Besitzer in Anerkennung eines Herausgabeanspruchs zu besitzen (Stau-
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dinger/Bund, BGB (2000), § 868 Rdnr. 24; MinchKommBGB/Joost, 4. Aufl.,
§ 868 Rdnr. 24; Soergel/Stadler, BGB, 13. Aufl., § 868 Rdnr. 4). Ihren dahin
gehenden Willen hat FlowTex zwar, wie das Berufungsgericht richtig gesehen
hat, mit Abgabe des Leasingvertragsangebots erklart. Ein davon abweichender
innerer Wille ist, wie das Berufungsgericht weiter zutreffend darlegt, unbeacht-
lich.

Ungeklart ist aber, ob FlowTex nicht bereits vor dem Zeitpunkt des Zu-
standekommens der Leasingvertrage die Aufgabe des zunachst erklarten Wil-
lens, die ihr von der Beklagten verleasten Bohrsysteme fiir die Beklagte besit-
zen zu wollen, dadurch manifestiert hat, dal3 die an den Geraten angebrachten
Identifikationsnummern ausgetauscht wurden, um anschliel3end Uber dieselben
Bohrsysteme einen weiteren Leasingvertrag mit einem anderen Leasinggeber
abzuschliel3en. Dal? FlowTex dieses Betrugsmandéver in groRem Umfang be-
trieben hat, ergibt sich daraus, dal3 FlowTex nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts bei einem Bestand von etwa 300 Bohrsystemen rund 3.000 Lea-
singvertrdge abgeschlossen und somit jedes existierende System durchschnitt-
lich zehnmal geleast hat. In welchen Zeitabstanden FlowTex-Mitarbeiter die fir
ein Leasinggeschaft jeweils verwendeten Identifikationsnummern nach ihrer
Uberpriifung durch Mitarbeiter der Beklagten entfernten und durch neue Num-
mern ersetzten, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt. In Anbetracht des
hohen und standig wachsenden Kapitalbedarfs des von FlowTex praktizierten
Schneeballsystems erscheint es nicht fernliegend, dal’ insbesondere in der
Endphase die "verbrauchten" Identifikationsnummern alsbald entfernt und durch
"frische” Nummern ersetzt wurden. Da zwischen der Abgabe des Leasingver-
tragsangebots durch FlowTex bzw. der Uberpriifung der Identifikationsnummern
durch Mitarbeiter der Beklagten und der Unterzeichnung des Leasingvertrags
durch die Beklagte im Dezember 1999 ein Zeitraum von zwei Tagen lag, ist
nicht auszuschlie3en, dal3 die von der Beklagten im Dezember 1999 an Flow-
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Tex verleasten Bohrsysteme bei Zustandekommen des Leasingvertrags bereits
mit ausgewechselten ldentifikationsnummern versehen worden waren. Sollte
dies der Fall sein, so héatte die Beklagte an den betreffenden Leasingobjekten
schon keinen mittelbaren Besitz erlangt. Denn die nach auf3en manifestierte
Willensanderung des unmittelbaren Besitzers verhindert die Entstehung mittel-
baren Besitzes bzw. beendet diesen unabhangig davon, ob sie dem angehen-
den bzw. bisherigen mittelbaren Besitzer gegeniiber zum Ausdruck gebracht
wird (Senatsurteil vom 10. November 1965 — VIII ZR 228/63, WM 1965, 1254
unter 3; Staudinger/Bund aaO Rdnr. 86 m.w.Nachw.).

cc) Die Eigentumsvermutung des 8 1006 BGB greift insoweit nicht zu-
gunsten der Beklagten ein, als sie gegenwartigen oder friheren Besitz der Be-
klagten selbst voraussetzt. Denn ob die Beklagte durch den Abschluf3 des Lea-

singvertrags mittelbaren Besitz erlangt hat, ist gerade fraglich.

b) Soweit die Beklagte der Klagerin das nach dem Forderungskaufver-
trag geschuldete Sicherungseigentum an den Leasinggegenstdnden nicht ver-
schafft haben sollte, haftet sie der Klagerin nach 8§ 437 BGB a.F. (OLG Frank-
furt am Main, NJW-RR 1989, 762, 763; Staudinger/Kohler, BGB (1995), § 437
Rdnr. 12; Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., 8 437 Rdnr. 20; Reviol, Refinanzie-
rung von Leasingvertragen, 2003, S. 153; zweifelnd Munch-
KommBGB/Westermann, 3. Aufl., 8437 Rdnr.11; wvgl. auch Schdler-
mann/Schmid-Burgk, WM 1992, 933, 935). Der Klagerin stehen in diesem Fall
gemal § 440 Abs. 1 BGB a.F. die Rechte aus 88 320 bis 327 BGB a.F. zu.

Das Berufungsurteil kann demnach keinen Bestand haben. Eine ab-
schlieRende Entscheidung ist dem Senat nicht méglich, weil es hierzu weiterer

tatsachlicher Feststellungen bedarf. Der Rechtsstreit ist daher unter Aufhebung
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des Berufungsurteils zu weiterer Sachaufklarung — gegebenenfalls unter Be-
ricksichtigung ergdnzenden Sachvortrags der Parteien — an die Vorinstanz zu-
rickzuverweisen. Da das fehlende Sicherungseigentum an den Leasingobjek-
ten als Rechtsmangel der verkauften Leasingforderungen zu behandeln ist
(oben II 6 b), liegt nach § 442 BGB a.F. die Beweislast fir das Scheitern der
Sicherungsubereignung abweichend von dem allgemein geltenden Grundsatz,
daR’ der Schuldner die Erfullung seiner Verpflichtung zu beweisen hat, bei der
Klagerin.

Dr. Deppert Ball Dr. Leimert

Wiechers Dr. Wolst



