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Verkiindet

g 14.Juni 1951
nletu,Justlzanoest,

7 &ls Urkundsbecnter der
7o Geschiftsstelle.
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Im Namen des Volkes !
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In dem ﬁéchtsstreit

der Geqchuftsfrau Auvuut J Jose¢1ne
geb° u- jeg

Beklagten und Rev181onskla"er1n, '
- Prozessbevollmiichtigter: ilechtsarvialt Did

3 egen

den Kurfienn Jukob J - D 5.-

Kliger und 1ev151onsbekla ;ten,
- Prozeszbevollmiichtister: Rechisanwalt Dr.@ P -

hat dexr IV. Zivilseuat des uunuesbellchuuho;s auf
die miindliche Verhuardlung vom 4. Juni 1951 unter
mitiirkung der Bundesrichter Dui.Lersch, Lasile,
Dr.Horc¢z, Johamnsen und Ir.Kregel

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandes~.

gerichts in Disseldorf vom 16.idrz 1950 wird
quf rehoben.

Der sechtssireit wird zur anderveiten Verhandlung

und Entscheidung auch iber die Kosten der Revi-

sion gn das bernfun ssgericht zuriickverviiesen.

Der .crt des Beschuerdejegenstea -ndes wird auf
Dii 10.000, -~ fest"esetzt.

Von Rechts wegen
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o - Tatbestand:

' Der Vater des nligers, der XKaufmsnn %.inznd 4P
‘} @P: ibertrug durch notariellen Vertrag vom 2.Juni
. . . 1931 sein unter der Firma Wincnd JEP in m.-
-von ihm betriebenes Seilereigeschiéft mit allen
Aktiven und Pasgiven, insbesondere such mit dem duzu-
gehdrigen Grundbesitz an den Kliger. Diesem Wl{r(},e“‘f"' ¥
dabei auch dus Eecht eingeridumt, die Firma mf‘b"‘%&def'
ohne einen das liachfolgeverhdltnis andeutenden Zu— '

satz weitorzuflihren,

Die sintragung des Kligers als Bigentilmer der
{berlassenen Grundstiiciie erfolgte noch im Juni 1931,
Seine w#intragung als Inhaber der Firwa im Hundels-
register unterblieb jedoch.

Gegen fnde des Krieges brachte der Klagor einen

Teil der Varenvorrite der Firma nach -,
! : vio er gunichst auch blieb. Dort wurde er nach dem
Einmarsch der russen verhaftet und ins Lager wiihl-

berg/Elbe gebracht. Im Sommer 1948 wurde er aus dem

Lager entlassen und kehrte im August 1948 nach u¢g

% . - zuriick .

LW oy
e "+ {shrend sciner Abwesenheit meldete der Vater,

. y . der noch als Inhaber der Firma in Handelsreblster ein-
. ' - getragen war, am 2.Januar 1947 zum Handelsregister

_ - an, dass er seinen Sohn August, der seit vielen Jah-
SR - ren in der Seilerei als Angestellter tétig war, unter
' Grindung einer offenen Handelsgesellschaft als Ge-
sellschafter in die Pirma aufgenomien habe. In dieser
Fora vurde die Firna weitergefihrt. sugust JEP




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

starb infung des Jahres 1948 und wurde von seiner
liitwe, der Beklagten, beerbt. Demgemiiss wurde am

15. Juni 1948 Qdiese als GesellscLafterin im Hundels-
register eingetragen. Ferner wurde am 31. August 1948
dort vermerkt, dass nun sie zur Vertretung der Fir.a
befugt sei.

Unter den Parteien entstand nach der hiicikebr
des Kligers ein Streit dariiber, wer Inhaber der Fir-
me. sei, der Kliger oder die offene Handelsgesell-
schaft. Das Eigentum des Kligers an den Grundstiicken
hingegen vurde nicht bestritten. < .

www.prinz.law
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Liit der vorliegenden gegen seinem Vater als Erst-

beklag ten und die Beklagte erhobenen illage hat der
Kliger beauntragt, die Eeklagten zu verurteilen,

1) die gesomten Geschiifts- und Fabri:iationsrdumlich-
keiten des Grundstiicks H—, sdiipc: @:
nebst allen Fabrikatiouseinrichrtungen und allem
Geschiftsinventor sofort herauszugeben;

2) darin einzuwilligen, dass ihre Loschung als Offene
Handelsgesellschaft der rirma VWinund J.
Iﬁ-, Sl s . im hdndelsreclster
HRA 4597 erfolge und darin e1nzu\11111 1, dass er
als Alleininhaber Ger Firma Vinand JEED. @D

@, -in:ctresen werde.

Die Beklagten haben um Klagezbweisung gebetem.

Das Landgerich't hat die Bekla,ten nach dem i{la-
geantrag verurteilt. Gegen dieses Urteil haben die
Bekla;ten Berufung eingeleygt mit dem antrag,
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in ibinderung des angefochtenen Urteils mach
ihrem fritheren Antrag auf Abweisung deir Klage
zu erkennen.

"Im Berufuhgsrechtszuge haben die Beklagten am
16/717.1ai 1949 die Grundstiicke der Firma geriumt
- - und dem Kliger iibergeben. Daréuf haben die Parteien
- den Rechtsstreit hinsichtlich der Kiumung in der
Hauptsache fiir erledigt erklirt. Ferner ist die Be~
rufung der Beklagten gegen das angefochtene Urteil
zu Z1iff 2 der Urteilsformel durch rechtskridftiges
Teilurteil von 28.7.1949 zuriickgevilesen vorden,’
wihrend die Intscheidung inm ubrlben und iiber die
Kosten vorbehalten blieb.

Der Kliiger hat im Vege der inschlussbexrufung

die Herausgabe von liaschinen, Goschiiftsbiichern, Verk-

zeugen und einem Kraftwagen verlangt. IEr hat zyr
Degriincung vorgetragen, die Beklagton hitten keimnes-
vegs alle Fabrikationseinricl:tungen und alles Ge—

. schiZftsinventar herausgegeben, vielmehr hdtten sie
in der letzten Zeit vor Réumung des Geschiftsgrund-
stiicks eine Reihe von Gegenstanden heimlich beiseite
geschar fft und bei Verwandten und Bekannten unterge-
stcllt. Die Beklagten hitten durch Wegschefiung der
zZum Geschﬂft gehdrenden Gegenstande verbotene .iigen-

macht veriibt und seien in erster Linie nach § 861 BGB -

zur Herausgabe vernflichtet. Er sei Besitzer seines
ganzen Betriebes mit allen Binrichtungsgegenstinden
gewesen. Dieser Besitz habe sich weder durch seine
Heise in dice Qstzone noch durch seine Verhafiung ge-
indert. Im iibrigen sei die Klage auch aus § 1007 BGB
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begriindet, weil die Uegenstiinde ihm abhandengekomuen
seien. Ferner werde der lierausgabeanspruch auch noch
hilfsweise auf Eigentum gestiitzt. Die liaschinen und
‘finrichtungsgegenstiinde stamiaten 'zu einem grossen
Teil aus der Zeit vor 1945, als er den Betrieb noch
selbst gefiihrt habe. Zu einem weiteren Teil seien
sie in sgeinem Betriebe mit Mitteln des Betriebec an-
geschafft worden., Er sei alse als Geschiftsinhaber
Eigentiimer der Geéenstande.

Der Kli¥ger hat beantraut d1e Beklauten als Ge-
samtschuldner zu verurtellen, die in der Urteilsfor-
nel des Berufungsschlussurteils im einzelnen aufge
fiihrten Gegenstinde her auszugeben.

Die Beklagten'haben bestritten, dass die heraus-
verlang ten Gegenstiinde Eigentum des Kliégers seien
und um. Auruck"elsung der Anschlussberufung gebeten.

Bas Oberlandes”erlcht hat die Beklagten durch
Schlussurteil zur Herausgabe der in dem Antrag des
Klsgers aufgefiihrten Sachen verurteilt. e

Hiergeszen haben beide Beklagten ﬁevision@?" ggg
legt. Der Vater des Kl'gers hat jedoch die von 1hm
eingelegme Revision zurilickgenommen.

Die Beklagte beantragt unter Aufhebung des ange-
fochtenen Schlussurteils vom 16. iirz 1950, soweit
sie verurteilt wviorden ist, '

1) die Ainschlussberufung des Kliigers gegen sie
als unvegrindet zurickzuveisen,

hlliSaelse

2) die Sache zur anderweiten Verhanclung und Ent-
acheidung an das Berufungsgericht zuriickzu-

verweisen,
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Der Kl#iger beantragt., die “evision der Beklag-
ten kostenpflichtiz zuriickzuweisen.

. Entscheidungsgrindes

Dexr Kldger verlangt im Jege der inschlussberu-
Tung die Herausgabe einzelner Gegenstiinde, auf deren
Herausgabe auch bereits sein Klagantras im ersten
Rechtszuse gerichtet Qar, ohne dass darin allerdings
alle herausverlan“tbn Gezenstinde im einzelnen bezelch-Q'
net waren., Diesen seinem Antrag hatte das Landge-
richt in vollem Uufange entsprochen. Sein in der letz—
ten mimdlichen Verhardlung vor dem Berufun sgericht
gestellter Antrag enthilt 1ed1511¢h eine ndhere in-
haltliche Ausgestultung seines erstinstanzlichen An-
trazes, sowelit iiber diesen nicl.t durch rechtskriéfti-
ges Teilurteil entschieden (2iff 2) und soweit er
nicht in der Hauptsache erledigt war. Die Erklirung
der Parteien, dass der Herazusgabeantrag (Ziff R
durch die Rivmung des Fabrikgrundstiickes der Haupt-
sache nach in vollem Umfang erledigt sei; stand in
Widerspruch mit ihren Antrégen zur unschluﬁberufung. ‘ d’i

*Cestrlttcn wurde nach wie vor um die Heraucgabe der

Sachen,.die der Klﬂver beresits im ersten Rechtszuge
verlangt, die die Beklagten aber noch nicht heraus-
gegeben hatteon und nicht herausgeben wollten. Inso-

‘weit hatten also die Beklagten ihre Berufung und

der Kl#ger seinen Antrag auf Herausgabe dieser Sa-
chen in Virklichkeit aufrecht erhalten. =ine in-
schlussberulung im eigentlichen Sinne lieyt alsc
nicht vor. :
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In der Sache geht das Berufungsgericht davon
eus, dass der Kliger im Jahre 1931 Inhaber des
streitigen Seilereigeschéftes und demit Elgentumer
und unmittelbarer Besitzer aller zum Betriebe die-
ses Geschﬁfts gehbrigen Gegenstinde gevorden sei.
Diesen Besitz habe er weder durch seine Reise nach
B- im Pebruar 1945 noch durch s ine Verhaftung
und Uberfithrung in ein sowjetisches Konzentrations-
" lager {am 25.8.1945) verloren. Er sei ihm vielmehr
erst - und zwar durch verbotene Ligenmacht -'ent—
zogen, als die Beklagte und der Vater des Kliigers
sich bei dessen Rilckkehr im August 1948 geweigert
h&tten, den Betrieb an ihn zuriickzugeben. Spite-
stens sei diese Entziehung hinsicktlich der Jetzt
noch streitigen Sachen dadurch erfolgt, dass die
Beklagte und der Vater des Kliigers diese kurz vor
der Ritvmung des Fabrikgrundstiickes aus dem Betried
entfernt hitten. Dengemiiss seien die Bellagte und »
der Vater des Kligers gemiss § 861 EGB verpflichtet,
dem Kliger den Besitz wieder einzuriumen.

Diese Ausfiihrungen sind nicht frei von Rechts-
irrtum, Zwar bestehen keine Bedenken gegen die An-
nahue, dass der Kl*"er im Pebruar 1945 durch seinen
Aufenthalt in B- den unmittelbaren Bes:l.tz an
den Betr1ebsgegenstanden nicht verlor. Dles“

nthalt sollte nach den TFeststellungen des; : ;
fungsgerichts von beschriénkter Douer seln.ﬁDeerla—*
ger hatte zundchst noch die LiGglichkeit, Jederzelt
nach NP zvriickzukehren. Inzvischen wurde
der Bezitz an den zu seinem Seilereigeschift ge- .
hdrenden Gegenstiinden erkennbar fiir ihn von den




Angestellten des Betriebes als seinen Besitzdienern
(§ 855 BGB) ausgeiibt. Dieses Verhiiltnis ezfuhr noch
eine gewisse Bestiétigung dadurch, dass der Kliger
am 9.6.1945 vier Angestellten des Botriebes eine
notarielle Vollmacht erteilte.

iMan kann dem Berufungsgericht auch darin fol-~
gen, dass sich an diesem Besitzverhdéltnis durch
die Verhaftungz des Kliégers und seine Uberfithrung
in das Konzentrationslager zunsichst noch nichts ge-
gndert hat. Sein Aufenthalt war den Beteiligten be-
kannt. Eine Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe
von bestimmter,'léngerer Dauver war nicht erfolgf,
Bs war also mit der wdglichkelt seiner jederzeitigen
daB von ihm wieder Weisungen in Bezug auf die zum
Betriebe gehdrigen Sachen erteilt werden konnten.
Demgemiiss ist der Betrieb anscheinend auch zZunichst
von dem Bevollméchtigten des Klégers und seinen
sonstigen Arbeitern und Angestellten in seinem Ha-
men fortgesetzt worden. Ndhere Feststellungen hier-
iber trifft das Berufungsgericht nicht.

Als die Riickkehr des Kl#égers sich jedech immer
liénger hiﬁauszagerte; und es damit ungewiss blieb,
ob und wann erfjemals die Freiheit wiedererlangen
wiirde, gingen Sein Vater und sein Bruder August
(der 3hemann der Beklagten) dazu iber, dentﬁggy%ghil

3 . -® ° - o iy
im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung undsbet
i ;gaw:

> oz - (3 . '~~?'.. W ";“&% . 't
- bzw. im Nawen und fiir Rechnung der von 1hneng_’

grindeten offenen Handelsgesellschaft, deren Gé :
sellschafter sie warsn, zu filhren. Den genaueren
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Zeityunit, wenn dies gesclah, stellt das Berufungsge-
richt nicht fest. Die offene Handelsgesellschaft wur-
e an 2.danuar 1947 in des Handelsregister eingetra-
gen. Die 'Prokura des uliigers war anscheinend schon
frither geloscht worden.

Bs wHre vom Berufungsgericht unter nitherer Auf-
klirung des hierauf beziiglichen Sachverhalts zu prii-
fen gewesen, ob der Vater und der Bruder des Kligers
diesem nicht bereits hierdurch den Besitz an den zum
Betrieb gehbrigen Gegenstiinden entéogen'habcn. Sie
haben bei der Ricklkehr des KlZgers den auch jetzt

noch von der Beklagicn veriochtenen Standpunkt ver-

treten, dass es sich um ihren Betrieb handele und mit
dieser BegriinGunzi dessen Herausgabe verweigert. Jie
habon vor dem Landgericht auch geltend gemacht, dass
gsie mit der . shefrau des Kligers als dessen Vertre-
terin einen Vertrag iber die pacl:tweise Uberlassung
des Befriebsgrundstﬁckes und der beim Zusam:enbruch
vorhandenen Betriebsanlagen geschlogssen hgtten. Auch
dieses ihr Vorbringen wiirde dafiir sprechen, dass sie
von einen gewissen Zeitpunkt an den Betrieb mit dem
BewuBtsein gefithrt haben, das Geschiift unter Beibe-
haltung der bisherigen Firma als eigenes zu betrei-
ben. Den Entschluss hierzu hatten sie offenbar auch
nach aussen hin - épﬁtestens durch <intragung der
offenen Handelsgesellschaft, mbglicherweise aber
aach schon Zfrither, z.B. etwa durch Léschung der Pro-
kura des Xligers - erkennbar hervortreten lassen.

VVenn aber der Vater und der Bruder des Kligers
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auf diese Weise das Unternchilen als Inhaber nit dem
erkennbaren i illen iibernonmen huben, es unter Aus-
schaltung des'Klﬁgers fiir eigene Rechnung und Gefchr
zu betreiben, so entzogen sie, die bisher ais Be-
sitzdiener des Illigers iiber dessen Sachen die tat-
sdichliche.Gewalt ausgeiibt hatten, dem Kliiger damit
den Besitz und machten sich selbst zu unmittelbaren
Besitzern, d.h. sie begingen un den damals_vorhandenen
Betrisbsgegenstiinden verbotene Bigenmacht (vzl Komm

d RGR 9.Aufl 4rm 2 zu § 855). Die Besitzentziehung
wurde nicht dadurch zu einer erlaubten, dass der
Klsger abwesend und seine Klickizehr bezw deren Zeit-
punlkt ungewiiss war. VVenn sie den Betrieb nickt mehr
gaf Grund der vom Kléiger erteilten Vollmachten in
dessen Naimnen und filr dessen Rechnung fortsetzen, an-
dererseits aber fiir die Erbhaltung und Fortsetzung des
Betriebes in ihrem Interesse und im Interesse der An-
gehbrigen des Kligers Vorsorge treffen viollten, so
konnte das in rechtalissiger Weise nur dadurch gesche-
hen, dass fir den Kliger gemiss § 1911 ibs 2 BGB vom
tericht ein Abwesenheitspfleger bestellt wurde.

Die Besitzentziehung wurde auch nicht dadurch zu
einer rechtmissigen, dass das Unternehmen des Lligers
koﬁkursreif war, Dies wird iibrigzens von der Beklagtén
- und zwar ohne nihere Substantiierung - nur fir die
Zeit ﬁnmittelbar nach dem Zussmmenbruch, nicht Iiix-
den Zeitpunkt der spiiteren "Ubernahme" behauptet. DaB
der Vater und der Bruder des Kligewrs auf Grund eines
mit dessen Ehefrau abgeschlossencn iiiet= oder Pacht-
vertrages zur lbernchme des. Betriebes berechtisgt ge-




i
Y
-

1

viesen seien, it von der Beklagten 6ffcnbar nicht -
mehr ernstlich geltend gcuacht worden, nachdem das
Londgericht mit zutreffenden Griinden, insbesondere
wuch unter Hinwveis auf dus Fohlen einer enteprechen-
éen Yolluacht der Zhefrau des iLligers das Zustunde-
kominen eines solchen Vertrags verneint hatte.

Hineichtlich der Gegenstiinde, die dem Rliiger
auf diese ‘eise durch verbotene Sigenmacht entzogen
- vurden, konn er von seinem Vater und von der Be-
klagten, die als Irbin ihres Ehemanues die Fehler-
heftigkeit des Desitzes gegen sich gelton lassen muss,
die iedcreinrivmung des Besitzes verlengen (§§ 861,
858 ibs 2 IGB). Gowelt ihm durch die Besitzentzie-
hung ein weiterer Schaden entstanden ist, lLann er
diesen nach § 823 Abs 1 und § 858 in Verbindung mit
§ 823 ibs 2 BGB ersetzt verlangen. Soweit er Bigen-
tiimer diescr Gegenctinde war, stehen ihm auch die
ins :riiche aus §§ 985 ff BGB zu.

Dagegen haben Vator und Bruder des.Kligers und
spiter die Beklagte von dem Zeitpunkt an, in dem sie
die Geschiiftsiibernahme den Kunden bekenntgegeben ha-
bén, also mindestens seit der Eintragung der offenen
Handelsgesellschaft in das Hendelsregister, die Neu-
eriierbungen an laschinen und Haterial Ifiur ihr Ge-
schift getétigt. Zu derartigen einzelnen rechtsge~
schiften fiir sich wafen sie berechtigt, gleichviel,
ob sie zur Ubernchme des Unternchmens im ganzen be-
rechtigt waren oder sich fiir berechtigt halten konn-
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ten. Von. da an erwecrben sie also fehlerfreien Besitz
und Higentum an Neuanschaffungen, gleiclviel, ob sie
-dazu Mittel aus ihrem Privatvermdgen oder aus dem
Betricbe aufwiendeten. Hinsichtlich dieser Anschaf-
fungen steht dem Kliiger deshalb cuch ein Anspruch
cus unechter Geschiftsfithrung (§ 687 Abs 2 BEGB) -
gegen die Ubernchner nicht zu. Eine etwaige Schadens~
ersatzpflicht wegen Verwendung von Betriebsmitteln
kann hier dehingestellt bleiben.

Die Ubernelmer kénnen das Uniernelmen auch vor
der Bekanntgabe der ubernshme bereits als eigenes
{ibernomizen und gefiihrt haben. Ein Indiz dafiir kann
.es sein, wenn sie schon zu einem friiheren Zeitpunkt
ilaschincn und iiaterial in einem iiber den betriebs-
wirtschaftlich gebotenen Uufang hincus cus eigenen
ﬁittéln erworben haben. Zum Nachweis ihres Eigen-
tumserwerbs an solchen Anschaffungen bedarf es aber
noch anderer Beweise dafiir, dass sie schon demals
den Betrieb auf eigcene ILechnung und Gefahr iitbernom-
men hatten. Insoweit sind sie beweispilichtiy, da
sie den Inhaberwechsel behaupten. Solange sie Neu~
anschaffungen,im.wesentlichen aus Betricbsmitteln -
vorgenormen haben, ist bis zur Eintragung der offe-
nen Hsndelsgesellschaft ins Register die Ubernshne
des Unternehmens in eigene Zezie nicht vollzogen,
die Neuanschaffungen in dieser Zeit sind also nicht
"ihr Bigentum geworden, sondern fiir das fremde Unter-
nehmen geschehen und an den Kliiger herauszugeben.
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Vlegzen der durgelegten sachlich-rechtlichen iidn-
gel war dos angefochtene Urteil eufzuheben und, da
die tatedchlichen Feststellunzen des Ber.fungsge—
richts unter den erirterten Gesichispunkten der .r-
zinzung beddrfen, zur erneuten Verhéndlung und Ent-
scheidung zuriickzuverweisen. sSines Eingehens auf die
von der Revision noch erhobene Verifchrensriige (Nicht-.
heranziehung der Strafakten) bedurfte es hiernach
nicht mehr. - '

Dr.Lersch ilaske Dr.Hartz Johannsen ZXregel.
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