BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII_ZR_100/68 URTEIL Verkfindet am
8. April 1970

Justizhauptselretis

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Ric Vemm in DEINIEIENGND.
TR str. -6,

Klagers, Revisionsklagers
und Revisionsbeklagten,

- ProzefBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Professor Dr AN
und Dr. <D -

gegen

1. den Kaufmann Akiba Israel _ in DU,
SOt @

Beklagten, Revisionsbcklagten
und Revisionskliger,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. HINNEENGEGED -

2. den Kaufmann, David LeSEE® in N (Frankreich),
@D Avenuc g ¥

Beklagten zu 2 -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 8. April 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Mezger, Dr. Messner, Mormann
und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Revisionen des Kldgers und des
Beklagten zu 1 gegen das Urteil des
10, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 29. Mdrz 1968 werden
zuriickgeviiesen.

Von den Kosten des Revisionsrechtszuges
tragen der Kliger 3/5, der Beklagte
zu 1 2/5.

Von Rechts wvegen

Durch schriftlichen Vertrag vom 23. August 1960
vermietete der Kliger in seinem Hause DD,
CElP-\@D-Str. @ an die Beklagten ein Geschidftslokal
zum Betriebe einer Widscherei und Reinigung. Die Be-
klagten brachten die erforderlichen Maschinen und Ein-
richtungsgegenstidnde ein und begannen den Gewerbebectrieb



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-3 -

im Februar oder Mdrz 1961 als Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, deren Geschdfte der Beklagte zu 1 fuhrte, wdhrend
der Beklagte zu 2 sich im Ausland aufhielt. Im Herbst
1961 kiindigte der Kldger wegen Zahlungsverzuges den
Beklagten fristlos. Am 12, Dezember 1961 erwirkte der
Kldger gegen sie ein Versdumnisurteil auf Raumung.

Am 15, Dezember 1961 schrieb der Anwalt des Kl#gers an
den Beklagten zu 1:

", ... E8 ist Thnen demgemdB unter-
sagt, irgendwelche Gegenstdnde

ohne Zustimmung unseres Mandanten
aus den gemieteten Riumen zu ent-
fernen, wobei wir darauf hinwveisen,
da die rechtswidrige Verletzung
des Vermieterpfandrechts gemifl

§ 289 StGB strafbar ist.

Auflerdem kann und wird unser
Auftraggeber die Entfernung von
Sachen, die dem Vermieterpfand-
recht unterliegen, im VWege der
Selbsthilfe verhindern."

Am 15. Dezember 1961 vermietete der Kliger das
Geschédftslokal an die Firma "gll®, die einen Teil der
maschinellen Einrichtung unter Eigentumsvorbehalt an die
Beklagten geliefert hatte. Am 28. Dezember 1961 lief der
Kléiger durch den Gerichtsvollzieher das Réumungsurteil
vollstrecken. Anwesend waren der Anwalt des Klégers
und der Beklagte zu 1. In dem, auch vom Beklagten zu 1
unterzeichneten Vollstreckungsprotokoll des Gerichts-
vollziehers heifit es:
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"Das REumungsgut + wie 2 Theken,

1 Schnellwaage Espera, 1 Anker
Registrierkasse, 1 Vorrichtung

zum Aufhéngen von Kleidungs-

stlicken, 2 Regale, 1 Sortiertisch,

3 Metall-Kleiderstédnder, 4 komplette
Bligeltische-~Becker, Cossell,

Hoffmann, Bdhler & Weber KG~ 1 Adjusta
Automatic, 7 Metallwannen,ca. 300 Klei-
derbiigel, 1 Deckenbeleuchtung,

(12 Neonrdhren) und sonstige
Kleinigkeiten - wie alte Stiihle,

und einige angebrochene Kanister
Waschmaterial wurden in den
betr-Rdumen belassen, da der an-
wesende Gl.Vertreter das Vermieter-
pfandrecht geltend gemacht hat. Es
vurden weiter die Maschinen Eigentum
der Fa. VWamex in den Rdumen belassen.
Es wurden wveiter die von den einzelnen
Kunden angelieferten Kleidungsstiicke
in den Geschadftsrdumen belassen,

Der anvesende Vertreter des GlHubigers
wurde hierauf in den Besitz der ge-
rdumten Geschéftsrdume angevriesen."

Die Firma VMW setzte als Mieterin des Kligers
den Gewerbebetrieb ohne Unterbrechung fort. Im Januar
1962 tiberlieB die Firma V@D den Betrieb an Frau
FAEEEEENP. Diese trat an Stelle der Firma Vel in
den Mietvertrag mit dem Kléger ein. Das gesamte In-
ventar - ‘abgesehen von der Registrierkasse, die der
Klédger der Frau RN fiir 550 DM tiberlieB - ver-
duflerte V. nachdem sie die Eigentumsvorbehalte

anderer Lieferanten abgelost hatt:,fiilr 60 000 IM an

Froau PR . Dic Firma V@ fiel, ohne daB sie
mit der Beklagten abgerechnet hidtte, in Konkurs,



Der Kléger hat zundchst auf Zahlung riickstindiger
Miete und anderer Betrdge geklagt. Die Zahlungsklage
hat sich in den Vorinstanzen erledigt, ebenfalls eine
Widerklage des Beklagten zu 1, mit der er vom Kliger
Auskunft Uber den Verbleib des Inventars verlangte.
Der Beklagte zu 1 verlangt nunmehr widerklagend vom
Kléger Schadensersatz fiir bestimmte Inventarstiicke,
weil der Klidger dafiir verantwortlich sei, dafl durch
die VeriduBerung seitens Vemmm® an Frau FEIEEE dic
Beklagten das Eigentum bzw. die Anwartschaftsrechte
auf Erwerb des Eigentums an diesen Gegenstiinden verloren
hatten. Der Beklagte verlangt deshalb als Wertersatz
Zahlung von 59 990,85 DM an die Beklagten als Gesamt-
handgléubiger.

Das Berufungsgericht hat differenzicrt: Soweit der
Beklagte Wertersatz filir Gegenstédnde verlangt, an denecn
nach dem Réumungsprotokoll der Kliéger c¢in Vermieter-
pfandrecht nicht geltend gemacht hat, das ist in H6he
von 24 117,85 DM, hat das Berufungsgericht die Widerklage
abgewiesen, im Ubrigen hat es die Widerklage dem Grunde
nach fiir gerechtfertigt erkliirt. Gegen dieses Urteil
haben sowohl der Kliger wie der Beklagte zu 1 Revision
eingelegt. Der Beklagte zu 1 verfolgt den Viderklagean-
spruch in vollem Umfang weiter, der Kliger erstrebt Ab-
weisung der ganzen Widerklage. Die Parteien beantragen
wechselseitig Zurlickweisung der Revision des Gegners.



Entscheidungsgriinde:

G Yo W G G G T P = A v - v " T G G S

1. Das Berufungsgericht stellt fest, daB im
Raumungstermin der Kliger durch seinen ihn vertreten-
den Anwalt nur die im Protokoll des Gerichtsvollziehers
einzeln aufgefiihrten Gegenstédnde fiir sein Vermieter-
pfandrecht in Anspruch genommen habe., Mit dem Besitz
an den Gegenstédnden habe der Kliger zugleich eine Ob-
hutspflicht gegeniiber den Beklagten iibernommen. Diese
Pflicht habe er schuldhaft dadurch verletzt, daB er
die Gegensténde der Vel zur freien Verfiligung iiber-
lassen habe. An den ilibrigen Gegensténden habe der Kl&a-
ger Jedoch mangels Besitzwillens keinen Besitz erlangt.
Er sei deshalb auch insoweit gegeniiber den Beklagten
nicht obhutspflichtig geworden. Dem Beklagten zu 1 habe
es freigestanden, im Raumungstermin diese Gegenstinde
mitzunehmen. Die Beklagten miiften sich deshdlb den Ver-
lust dieser Gegenstdnde selbst zuschreiben. Der Kléger
sei mithin den Beklagten nur fiir die Gegenstéinde scha-
densersatzpflichtig, an denen er sein Vermieterpfandrecht
geltend gemacht habe. Mit der Uberlassung dieser Gegen-
sténde an die V@ und der spiteren Ver#duBerung an
Frau FlER sci der Beklagte zu 1 - entgegen der Be-
hauptung des Kliégers - nicht einverstanden gewesen. Dem
Beklagten konne auch insoweit wegen seiner Untétigkeit
ein Mitverschulden nicht angelastet werden.



a) DaB Frau FelllllS aufgrund guten Glaubens
(§ 932 BGB) Eigentimerin der Gegenstinde geworden ist,
zieht auch die Revision des Kl#gers nicht in Zweifel.
Die Beklagten haben demnach zum Teil ihr Figentum,
zum anderen Teil ihre Anwartschaftsrechte auf Erverb
des Eigentums durch die VerduBerung der Sachen an Frau
FeSBEY verloren. Das gilt auch insoweit, als die
Wamex einzelne von den Beklagten auf Abzahlung gekaufte
Inventarstiicke vor der VerduBlerung bei den Lieferanten
bezahlt hat. Mit der Tilgung des Kaufpreises wvurde
nicht die VAl sondern wurden aufgrund ihres Anwvart-
schaftsrechtes die Beklagten Eigentiimer der Gegensténde.

b) Der Kliger ist, soweit er im Riéumungstermin
an Gegenstdnden sein Vermieterpfandrecht geltend gemacht
hat, den Beklagten gegenllber fiir den Verlust der In-
ventarstiicke verantwortlich, Wie sich aus dem Protokoll
des Gerichtsvollziehers unmittelbar ergibt, wurde dieses
Rdumungsgut in den R#umen belassen, "weil der anwesende
Gléubigervertreter das Vermieterpfandrecht geltend ge-
macht hat", d.h., daf anderenfalls der Gerichtsvollziecher
nach § 885 Abs. 2 ZPO h#dtte vorgehen, die Sachen also
dem Schuldner hdtte iibergeben oder zur Verfligung stellen
miissen. Das Berufungsgericht konnte aufgrund dieses
Sachverhalts ohne Rechtsfehler feststellen, dafl der
Kliger, nachdem der Schuldner exmittiert war, den un-
mittelbaren Besitz an dem "Riumungsgut" erlangte. Das
gilt auch fiur die Sachen, die wegen eines Eigentunsvor-
behalts des Lieferanten (noch) nicht den Beklagten



gehdrten, ohne daf erdrtert zu werden braucht, in welcher
Weise der Kliéger sein Vermieterpfandrecht an den Anwart-
schaftsrechten (VIII ZR 302/63 vom 31, Mai 1965 = NJV
1965, 1475 = JZ 1965, 497 = BGH Warn 1965 Nr, 124 =

MDR 1965, 736) geltend machen konnte. Fiir die Frage der
Besitzerlangung des Klégers kommt es nur darauf an, daB
er im R&umungstermin als Vermieter diese Sachen fir scin
Pfandrecht in Anspruch genommen und dafB der Gerichts-
vollzieher sie deshalb in den Riumen belassen und damit
dem Kléger tiberlassen hat.

¢) Als unmittelbarer Besitzer war der Kliger den
Beklagten gegeniiber zur sorgfiltigen Verwahrung der
Sachen verpflichtet, wie das Berufungsgericht zutreffend
angenommen hat. Der Kléger durfte nur entweder -~ soweit
er ein Pfandrecht hatte - die Sachen nach den Regeln
des Pfandverkaufs verwerten oder muflite sie den Beklagten
zuriickgeben oder durfte sie, was dem letzteren gleichstand,
im Einvernehmen mit den Beklagten einem neuen Mieter iiber-
lassen. Der Kléger hat keine dieser Moglichkeiten ver-
wirklicht, sondern hat, wie das Berufungsgericht ohne
Rechtsfehler feststellt, iiber den Kopf der Beklagten
hinweg die Sachen der Wamex als der neuen Mieterin des
Geschdftslokals zur freien Verfiigung {iberlassen,

d) Die Revision des Kligers macht zu Unrecht geltend,
der Beklagte zu 1 habe sich, mindestens durch stillzchwei-
gende Duldung, damit einverstanden erkldrt. Das Be-
rufungsgericht stellt ohne Rechtsfehler das Gegenteil fest.



Die Verfahrensriigen der Revision (§ 286 ZPO) sind unbe-
grindet. Soweit der Beklagte zu 1 nach dem Vorbringen

der Revision {iberhaupt tdtig geworden ist, etwa, indem

er von der V@P cine Abrechnung zu erlangen suchte,

ergibt sich daraus nicht mehr als ein vergeblicher Ver-
such des Beklagten zu 1, an den Verhandlungen liber das
Inventar wenigstens nachtridglich beteiligt zu werden.

Der Kldger hat den Beklagten zu 1 nicht gefragt, als

er im unstreitig schon vorher bestehenden Einvernehmen

mit der Firma Ve dieser im Raumungstermin den einge-
richteten und lebenden Gewerbebetrieb nmit dem ganzen
Inventar iiberliefl, so daB ilberhaupt der Geschiiftsbetrieb
nicht unterbrochen vurde. DaB diese Verwertung des In-
ventars en bloc wirtschaftlich allein sinnvoll war, weil
das eingerichtete Unternehmen bei Aufldsung in seine
Bestandteile erheblich an Wert verlor, und zudem mindestens
der Ausbau der gréfleren Maschine unverh#dltnism#éfig hohe
Kosten verursacht hdtte, kann der Revision zugegeben verden,
Das &ndert aber nichts daran, daB der Kl&ger sich der

von ihm {ibernommenen Inventarstiicke auf diese VWeise nur
entledigen durfte, wenn die Beklagten einverstanden waren
oder wenn der Kl#ger zuvor gegeniiber dem Ubernehmer die
Rechte der Beklagten als Zigentlmer bzw, .:Aniiurtschaftsbe-
rechtigte sichergestellt hatte. Da beide Voraussetzungen
nicht vorlagen, hat der Klidger es zu vertreten, daB er

die Sachen nicht den Beklagten zuriickgeben kamn und ist ihnen
deshalb nach § 280 BGB schadensersatzpflichtig.

DaB trotz der Unsicherheit iiher die Hthe des Schadens
den Beklagten ein zu beziffernder Schaden verbleiben werde,



- 10 -

hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler angenommen.
Die insoweit von der Revision gegen die Zuldssigkeit
eines Grundurteils (§ 304 ZPO) erhobenen Bedenken sind
unbegriindet.

Die Revision des Klidgers war deshalb zurlickzuweiscn.

a) Sie wendet sich in erster Linie gegen die Fest-
stellung des Berufungsgerichts,der Kldger habe bei der
Zvangsrdaumung den unmittelbaren Besitz der hier infrage
stehenden Gegenstidnde nicht erlangt, weil er sie nicht
fiir sein Vermietcrpfandrecht in Anspruch genommen habe.

Es ist der Revision zuzugeben, daB auf den ersten Blick
die vom Berufungsgericht vorgenommene Differenzierung
befremdlich erscheinen kann, weil in der Tat der Kliger,
obschon er nur Rechte an den R&umen hatte, den einge-
richteten Gewerbebetrieb mit dem ganzen Inventar der

Firma Velll® iberlassen hat, Diese Frage ist aber nicht

mit der Besitzfrage identisch. Die Besitzfrage ist ver-~
nehmlich Tatfrage und die Revision hat nicht aufzeigen
ktnnen, dafl das Berufungsgericht secine Feststecllungen
rechtsfehlerhaft getroffen hat, Insbesondere vurde

die Besitzfrage nicht schon dadurch entschieden, dafl der
Kldger durch das Schreiben s seines Anwalts vom 13. Dezember
1961 sd@mtliche Inventarstiicke fiir sein Vermieterpfandrecht
in Anspruch nahm. Das Berufungsgericht war nicht gehindert,
festzustellen, dafl in dem fiir den Besitzwechsel mafi-
geblichen R&umungstermin der Kléger abweichend von seinem
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frilheren Standpunkt die hier infrage stehenden Inventar-
spruch genommen hat. Der Feststellung, daB der Kléger
insoweit nicht Besitzer geworden ist, stand auch nicht
entgegen, daBl er mit der Zxmittierung der Beklagten auf
Jeden Fall unmittelbarer Besitzer der RHume gevorden

ist. Die Mevision beriicksichtigt insoweit nicht, dafB un-
streitig bereits im Raumungstermin die Firma Ve als
neue Mieterin den gesamten Betrieb iibernommen‘*hat. Vie
weit dabei der Kliger sich als Besitzer zwischengeschaltet
hat, ist reine Tatfrage und konnte vom Berufungsgericht in
dem von ihm fir richtig gehaltenen Sinne entschieden werden.

b) Dabei tritt allerdings zutage, daB die von den
Prozefilbeteiligten in den Vorinstanzen in den Vordergrund
gestellte Obhutspflicht des KlHgers als unmittelbaren
Besitzers die rechtliche Problematik des Konfliktes nicht
erschipft. Diese besteht ndmlich auch und vornehmlich darin,
dafl der Kliger wi: bereits erwdhnt, nach Beendigung des
Mietverhdltnisses den eingerichteten und lebenden Geschiifts-
betrieb iiber den Kopf der Beklagten hinwveg seinem neuen
Mieter (Wesllm) iiberlacsen hat. Fs liegt nicht fern, anzu-
nehmen, daf} der Kldger dadurch gegen seine nachvertragliche
Sorgfaltspflicht gegeniiber den Beklagten verstofien hat,
deren Interessen bei der Rilickabwicklung des Mietverh#ltnisses
in zumutbarer und angemessener Weise zu berlicksichtigen.
Das hdtte etwa dadurch geschehen kdnnen, daB der Kldger die
Beklagten bei seinen Verhandlungen mit der Weli® ein-
schaltete, um die Ubernahme des Inventars durch dic Vel
im Einvernehmen mit den Beklagten zu erreichen. Aber auch
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unter diesem Gesichtspunkt kann die Revision des Be-
klagten zu 1 keinen Erfolg haben. Sollte eine schuld-~
hafte Pflichtverletzung des Kldgers zu bejahen sein,

so kdnnten die Beklagten nur verlangen, so gestellt

zu werden, wie wenn der Klidger pflichtgem#B vorge-
gangen wire. Es ist aber weder vom Beklagten zu 1 be-
hauptet noch sonst ersichtlich, daB die Beklagten bei
pflichtgeméiBem Verhalten des Kl&égers im giinstigsten
Falle mehr erreicht hidtten, als daB dic Vemge mit ihnen
eine angemessene Abfindung fiir das Inventar vereinbart
hétte. Ihr Schaden besteht jedoch nicht darin, daB sie

~ ohne eine solche vertragliche Grundlage - entsprechende
Anspriiche gegen die Ve nicht hédtten; sie haben solche
Anspriiche zum mindesten als gesetzliche Schadensersatz-
anspriiche aus § 823 Abs. 1 BGB, veil die Firma Valllp
tiber das Eigentum oder die Anwartschaftsrechte der Be-
klagten unberechtigt verfiigt hat. Ihr Schaden besteht
darin, daf diese Anspriiche gegen die in Konkurs gefallene
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Firma VIl nicht realisierbar sind. Das aber wiirde
gleichermaflen auch flir vertragliche Anspriiche gegen
die Firma VUijp gelten.

Auch die Revision des Beklagten zu 1 war deshalb
zuriickzuweisen.,

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 92 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Dr. Messnc

Mormann Braxmaier
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