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Scheibl,
Justizhauptsekretir
j.n dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiiftastelle

des Kaufmanns Heinrich T s wohnhaft
in KQED. -2t @,

Kldgers und Revisionskl&agers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frur.v. [ D -

gegen

die Firma Josef S Kommanditgesellschaft in
Ko . Vi Strase (B,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 27, Oktober 1971
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr, Gelhaar, Dr,. Messner,
Mormann und Braxmaier

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil
des 5, Zivilsenats'des Oberlandesgerichts
Hamm vom 11, Dezember 1969 aufgehoben,
Die Sache wird zur‘anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der

Revision, 'an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die beklagte KG betreibt in Kifi)eine Kunst-
stoffwarenfabrik, Sie kaufte am 24, Juli 1968 von

“der MNP~ uod K- G bH & Co.

K¢ (M@ in KifiJ eine Hohlkbrper-GroSblasanlage
(im folgenden:Maschine) zum Preise von 70 000 DM
zuzliglich Mehrwertsteuer. Am 27, Juli 1968 lieB sie
die Maschine abholen. Der Klager, der Kommanditist
der M- und Gesellschafter der G-mbH, der Komple-
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mentéirin der M) ist, befand sich zu dieser Zeit
auf Urlaub und erfuhr von diesen Vorgédngen nichts,
Mitbeteiligt an der M- als Kommanditisten und Ge-
sellschafter der Verwaltungs-GmbH sind die Kaufleu-

te VD, E@ sovie Josef und Heinz Krfiiii}.
"D @D uni Josef Krfiilsind ebenso wie

der Kldger Geschidftsfiihrer der GmbH, Durch sie er-
folgte die Ver&duBerung der Maschine. Zwei Geschidfts-
filhrer gemeinganm kénnen die GmbH vertreten,

VD, @ und die Briider Krfji} vetrei-
ben unter der Firma Felllll- und Fofvau xr @D,

V@l & Co. in der Form einer OHG (im folgenden:OHG)
eine eigene Fabrikation, und zwar in der der Ml ge-
hsrenden Halle in Kijjj), "EDstrase @. Die vl
dagegen war Mieterin des ‘Klé'.gers in dessen benachbar-
ter Halle Vs trase @, wo sie die Maschine auf-
gestellt hatte. In derselben Halle betrieb der Kliger,
nur getrennt durch eine Glaswand, auf eigene Rechnung
eine Schleiferei.

_ Der Klédger verlangt,gestiitzt auf Vermieterpfand-
recht (§ 561 BGB), Besitz (§ 861 BGB) und unerlaubte
Handlung (§ 823 BGB). Riickgabe der Maschine. Er ist
damit in beiden Vorinstanzen unterlegen., Mit der Re-
vision verfolgt er sein Begehren weiter. Die Beklag-
te hat beantragt, die Revision zuriickzuweisen,
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Entscheidungsgriinde:

1., Das Berufungsgericht verneint mit Recht einen
Anspruch auf Grund der Besitzschutzvorschriften
(§§ 858 £f BGB). Diese Bestimmungen gelten nur bei
Verlugt des unmittelbaren Besitzes., Der Klédger war
aber iiberhaupt nicht Besitzer.

a) Es kann schon zweifelhaft sein, -ob Gesell-~
schafter einer Handelsgesellschaft (OHG oder KG) im
Hinblick auf § 124 HGB Besitz an Gegenstinden der Ge-
sellschaft haben, oder ob insoweit nicht dasselbe gilt
wie fiir juristische Personen, bei denen angenommen
wird, daB der Besitz ihrer Organe der Gesellschaft zu-
gerechnet wird (Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10, Bearb,
5 I; Palandt/Degenhart, BGB, 30, Aufl., § 854 Anm.5 b;
Senatsurteil vom 31. Mdrz 1971 - VIII ZR 256/69 = WM
1971, 589). Der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
geht jedenfalls ohne weiteres davon aus, daB die OHG
gelbst Besitzerin der Gesellschaftsgegensténde ist
(Urteil vom 26. Mai 1967 -~ V ZR 73/66 = JZ 1968, 69
mit ablehnender Anmerkung von Steindorff; ebenso OLG
Stuttgart in einem Urteil vom 1, Februar 1967, zi-
tiert bei Steindorff in Festgabe fiir Kronstein S.152
FuBn, 4). Auch Schultze-von Lassaulx ist dieser Auf-
fagsung (Soérgel/Siebert, BGB, 10, Aufl. § 718 Nr.15),
ebenso anscheinend auch Westermann (Sachenrecht § 11
II 2). Anderer Meinung sind Steindorff (Festgabe fir
Kronstein) und Palandt/Degenhart (BGB, 30. Aufl.,

§ 854 -Anm. 6 c).
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Doch kann das auf sich'beruhen. Auch wenn man
davon ausgeht, daf8 in OHG und KG die Gesellschaf-
ter und nicht die Gesellschaft selbst Besitz ha-
ben, so gilt das nicht fiir die Kommanditisten, Be-~-
sitz ist tatsdchliche Herrschaft. Sie steht hinsicht-
lich der Gesellschaftsgegenstdnde allein den ge-
schidftsfiihrenden Gesellschaftern kraft ihrer Ge-
schiftsfithrungsbefugnis (§§ 164, 114 HGB) zu (a.A.
Steindorff und Palandt/Degenhart aa0). Der Klédger war
deshalb in seiner Eigenschaft als Kommanditist nicht
Besitzer der Maschine. Gesellschafterbesitz bei der
M.kam allenfalls der GmbH als personlich haften-
der Gesellschafterin'zu. An ihr ist der Kldger zwar
auch als Gesellschafter und Geschiaftsfiihrer betei-
ligt. Der Besitz der Organe einer juristischen Per-
son wird aber, wie oben bereits ausgefiihrt wurde,
nicht dieser, gondern der Gesellschaft selbst zuge-
rechnet., S

Da der Kliger also auch in seiner Eigenschaft
als Gesellschafter und Geschiéftsfiihrer der GmbH kei-
nen Besitz haben konnte, ist es gleichgliltig, ob er,
wie die Revision geltend macht, durch Gesellschaf-
terbeschlu8 intern allein fiir die Maschine verant-
wortlich war, Damit wurde er nicht zum Besitzer. Es
ist deshalb kein Rechtsfehler, wenn das Oberlandes=-
gericht den fiir die entsprechende Behauptung des
Kldgers angetretenen Beweis nicht erhoben hat.

b) Das Ergebnis wire iiberdies kein anderes,wenn
man der Auffassung St{JJ P folgen und (unmittel-
baren) Mitbesitz auch des Kommanditisten annehmen




wirde., Aus der nicht beschridnkbaren Vertretungs-
macht des geschédftsfiihrenden Gesellschafters (§ 126
HGB) folgt, daB Besitziibertragungen an einen Drit-
ten, die im Rahmen der Verfretungsmacht durch einen
Gesellschafter erfolgen, keine Rechte der iibrigen
Gesellschafter aus §§ 859 ff BGB auslosen konnen,
Dabei ist gleichgiiltig, ob man mit Steindorff an-
nimot (aa0 S. 157), daB im Verhiltnis zu Dritten in
derartigen Fallen die Besitzschutzvorschriften hin-
ter § 126 Abs, 2 HGB zuriickzutreten haben, oder ob
man davon ausgehen wiil, daB wegen der gesellschafts-
rechtlichen Bindungen der Gesellschafter unterein-
ander Besitaziibertragungen, die im Rahmen der Ge-
schiaftsfiihrungs- und Vertfetungsbefugnis vorgenom-
men werden, nicht als "ohne Willen" (vgl., § 858 BGB)
der iibrigen Gesellschafter geschehen anzusehen sind.
Eine andere rechtliche Beurteilung wiirde nicht nur
eine untragbare Unsicherheit im Rechtsverkehr zwi-
schen OHG und KG einerseits und Dritten andererseits
zur Folge haben; auch die Handlungsfdhigkeit wvon OHG
und KG konnten empfindlich gestort, wenn nicht lahm=-
gelegt werden, falls die iibrigen Gesellschafter auf
dem Wege iber die Besitzschutzvorschriften sogar
bertragungen, die im Rahmen der Vertretungsmacht
von den geschidftsfiihrenden Gesellschaftern vorgenom-
men worden sind, riickgéingig machen oder doch erheb- -
lich erschweren konnten. |

2, Das Berufungsgerichf unterstellt, das dem
Kliger aus dem Mietverhiltnis mit der M Forde-
rungen zustanden und noch zustehen, Wird davon aus-
gegangen, dann besteht an der verduBerten Maschine
ein Vermieterpfandrecht, weil die vorliegende Klage



vor Ablauf eines Monats seit der Entfernung der Ma~
schine vom Grundstiick des Kl&dgers erhoben worden

ist (§ 561 Abs. 2 Satz 2 BGB). Auch bandelte es sich
zweifelsfrei bei der VerduBerung der Maschine nicht
um eine Entfernung im regelmidBigen Geschiftsbetrieb
der Mieterin (§ 560 Satz 2 BGB)., Die Maschine war
unstreitig neben der Halle Vifjjjii)strzase @ der
einzige wesentliche Vermdgensgegenstand derxr M...
DaB die in der Halle zuriickgebliebenen Sachen der
M@} (Formen, Fertig- und Halbfertigfabrikate) zur
Sicherung der Forderungen des Kldgers ausreichten,
hat die Beklagte zwar behauptet., Das Berufungsge-
richt hat indessen hierzu keine Feststellungen ge-
troffen, Der Kldger ktnnte demnach gemiB § 561 Abs.2
Satz 1 BGB von der Beklagten Herausgabe der Maschine
verlangen, es sei denn, daf das Vermieterpfandrecht
durch gutgldubigen Erwerb der Beklagten (§ 936 BGB)
untergegangen ist,.

a) Ein gutgldubiger Erwerd ist hier nieht nach
§ 935 BGB ausgeschlossen. Die Maschine ist weder der
Eigentiimerin, der M@, noch dem Pfandgléubiger,dem
Kliger abhanden gekommen; der Ml nicht, weil diese
vertreten durch die Geschédftsfilhrer der GmbH den Be=-
gitz freiwillig aufgegeben hat, dem Kl&éger nicht,
weil dieser, wie unter Nr, 1 ausgefiihrt wurde,nicht
Besitzer der Maschine war. Der Kléger meint zwar, er
habe in seiner Eigenschaft als Pfandgléubiger Besitz
an der Maschine deshalb gehabt, weil er eine eigene
Fabrikation in derselben Halle wie die M) vetrie~
ben habe und die ganze Ausstattung der Halle fiir bei-
de Betriebe gemeinsam gewesen sei. Ob derartige Um-



stdnde Besitz des Vermietefs an den Gegenstédnden des
Mieters begriinden kinnten, obgleich das Vermieter-
pfandrecht ein besitzloses Pfandrecht ist, bedarf
keiner Priifung; denn keinesfalls war der Kliger un-—
mittelbarer Begitzer der vermieteten Rdumlichkeiten
und (oder) der darin stehenden Maschine., Besitzer

war vielmehr, wie bereits ausgefithrt wurde (s.o.Nr.1 a)
- die M@}, allenfalls die GmbH, Ein unfreiwilliger Ver-
lust des (etwaigen) mittelbaren Besitzes des Kliégers
wire kein Abhandenkommen im Sinne des § 935 BGB.

b) Die Revision bemingelt, das Berufungsgericht
habe nicht den vom Kliger angebotenen Beweis erhoben,
wonach der perstnlich haftende Gesellschafter der Be-
klagten, Siepe, der .unstreitig die Maschine in der Hal-
le des Klédgers mehrfach besichtigt hatte, gewuBt habe,
daB diese in einem von der Ml gemieteten Raum stand.

Diese Riige ist begriindet., Die unter Beweis ge-

stellte Tatsache war fiir den Ausgang des Rechtsstreits
erheblich, Nach herrschender Meinung in Rechtsprechung
und Schrifttum handelt der Erwerber von Gegensténden,
die in Mietr#dumen stehen, grob fahrlissig, wenn er
sich in Kenntnis des Mietverhiltnisses nicht nach dem
Vermieterpfandrecht erkundigt (RG JW 1907, 672; RGWarn
1913 Nr. 359; BGH Urteil vom 31, Mai 1965 - VIII ZR
302/63 = WM 1965, 701, 704; Westermann, Sachenrecht,
5. Aufl., § 50, 1; Soergel/Siebert, BGB, 10, Aufl,,
§ 956 Nr. 3). Der Kldger hatte vorgetragen, Siepe ha-
be gewuBt, daB die Maschine in einer gemieteten Halle
stand, Diese in der Revisionsinstanz zu unterstellen-
de Kenntnis konnte im Zusammenhang mit der nicht be-



strittenen und auffallenden Tatsache, dail die Ma-
schine der Beklagten zuerst nicht von der M-, son-
dern von der OHG angeboten worden war, die Annahme
nahelegen, die Beklagte habe bei dieser undurchsich-
tigen Lage nicht zum Erwerb schreiten diirfen, ohne
sich dariiber zu verl&édssigen, dal die Maschine nicht
unter Vermieterpfandrecht stand.

Die Unterlassung der Beweiserhebung (§ 445 ZPO)
igt nicht deshalb unschddlich, weil, wie die Be-~
klagte mit der Revisionserwiderung vortragen 1liBt,
es sich hierbei um einen sogenannten Ausforschungs-
beweis handele., Der Klédger hat die Behauptung, der
Komplementdr der Beklagten habe von dem Mietver-
hiltnis der M veziiglich der Halle gewust, kei-
neswegs aufs Geradewohl aufgestellt, sondern sie mit
dessen Verhalten bei der Besprechung am 5. August
1968 begriindet., Das ist zusammen mit den eben er-
wdhnten Umst&nden beim ersten Kaufangebot und der
gleichfalls unstreitigen Tafsache, daB8 iiber den Ver-—
kauf einer so wertvollen Maschine kein Kaufvertrag
gefertigt worden~ist,'obg1eich VeréduBerer und Er-
werber beide Kaufleute sind, ein Verdacht erregen-
der Umstand, der die Vermutung, S{jj sei auch der
Mietvertrag bekannt gewesen, naheliegend und ge-
rechtfertigt erscheinen 1&8t. Ein auf blofe Ausfor-
schung gerichteter Beweisantrag des in Beweisnot be-
findlichen Kldgers liegt bei solcher Sachlage nicht
vor (Rosenberg/Schwab, ZivilprozeSrecht, 10, Aufl,,
§ 119 II), |
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3, Da das angefochtene Urteil somit keinen Be-
stand haben kann, braucht nicht weiter darauf einge-
gangen zu werden, ob, wie die Revision meint, das
Berufungsgericht unter Versto8 gegen § 286 ZPO es
unterlassen hat, der unter Beweis>gestellten Behaup-
tung nachzugehen, der Bekiagten sei bekannt gewesen,
das die Gesellschafter Vi), @D vnd Joser K@
@D icn Klidger bewuBt hitten iibergehen wollen; in
Wirklichkeit sei es nd@mlich darum gegangen, mit Hil~-
fe der Ver&duBerung der Maschine eine "Kooperation"
zwischen der M@l und der Beklagten zu begriinden,
Der Kléger wird. Gelegenheit haben, in der neuen Be-
rufungsverhandlung seinen Sachvortrag mit den dazu~
gehorenden Beweisantridgen zu wiederholen.
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4, Aus den in Nrs 2 erorterten Griinden mufl das
Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Oberlan-
desgericht zuriickverwiesen werden, Diesem war auch
die Entscheidung iiber die Kosten der Revision.zu
iibertragen, weil diese vom Ausgang der Hauptsache
abhingt,

Dr, Haidinger Dr., Gelhaar Dr. Messner

Mormann Braxmaier
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