IV ZR 1i4/51 5. 0eg \E,
Verkiindet
am 20.Dezember 1951
D, dus{'fzangesfe%‘_l ter
als Urkundsbeamter der : .
Gegchiftsstelle.

I1m YNamen des Volkes

In dem Rechtsstreit | ~
des Ringmechers und Febrikanten Cerl L, PN,
HOl— ;. ), ‘

Beklagten und Revisionsklégers,
- Prozessbevollmdchiigter: srechtsanwalt (D -

gegen
den Fabriksnten Richard AGEEENS. <UNENE:: ::-
AN W,
Kl#ger und Revisicnsbelliagten,
- Prozessbevoilméchtigter: Rechitsanwalt .—

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die
miindliche Verhandlung vom 15. Dezember 1951 unter Mit-
wirkung der Bundesricnier Dr.Lersch, Dr.Hartz, Johann-
sen, JDr.Kregel und Dr.von Vermer

fiir necht erkennt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
2. Zivilsenats déS'Oberlandesgerichts in Stutt-
gart, Nebeusitz Karlsrune, vom 13.Juni 1951 wird
auf Kosten des Beklagten zurﬁckg\le{pfietseno

e

Von Rechtis wegen:



Tathbestand:

Der Kléger ist Bijouteriefabrikant in PSR-
Am 23. Pebruar 1945 wurden seine Geschiftsriume bel
einem Bomvenangriff vdllig zerstdri; gleichzeitig kamen
alle seine .ngehdrigen ums Leben. Jr war dsmals Soldat.
Am 11.Janvar 1946 kehrte er aus der Kriegsgefungenschait
zurtick, Er fond seinen Kassenschrank, der in das Erdge-
schoss hinabgestlirzt war, ecbrochen und ausgepliindert

VoI,

Der Kliger behauptet, der Beklagte sei der Tater.
Er verlangt von dem Beklagten Herausgabe des von ihm im
einzelnen angegebensr Inhalts des Kassenschranks und
Schadenersatz.

Ter Beklagte will aus dem Schrank nur Glassteine
und liessinglot entnommen haben. =r mecht geltend; er ha- -
be vom Kixger 5.000,-~ RM fir ein Rundfunkgerit zu for-
dern gehabt und deshalb geglaubt, diese Gegenstinde ent-
nemen zu Girfen. kindestens kdnne er jetzt ein Zuriick-
behaliungsrecht susficen und aufrechnen.

Der Klfger behzuptet, er have dem Beklagten fiir das
Rundfunkger#t Brillantrosen gegeben.

Des Landgericht hat der Klage stattgeseben.
Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten
im wesentiichen zuriickgewiesen:

Der Beklagtie veantragt mit der Revision,
das Urteil des Oberlandesgerichts aufzuheben,
die Sache zu neuer Verhandlung und sntscheidung
en das Berufungsgerichi zurickzuverweisen.

Der [l2ger begehrt Zuriickweisung der Revision.

dim,,




Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Entscheidungsgriindes

Die Revision rigt die Verleizung der §§ 139, 286,
391 zZPO, §§ 985, 990 BEB.

I, Das Berufungsgericht hat auf Grund einer eingehen-
den Beweisaufnahme im ersten und zweiten Rechtszuge, in
der die Parteien persdnlich und etwa 30 Zeugen vernommen
worden sind und auch éie Strafakten gegen den Beklagten
- s 3/49 der Sti Pforzheim - Gegenstand der miindli-
chen Verhandlung waren, als hewiesen angesehen, dass der
Beklagte die vom Kliger aufgefiilhrten Gegenstinde sHmt-
lich aus dem Kassenschrank entwendet hat. Die Revision
neint zu Unrecht, das Berufungsgericht habe den Vortrag
und die Beweisantréige des Beklagten uanter Verstoss ge-
gen § 286 ZP0 teils iibergangen, teils nicht gewilrdigt.

1. Der Beklagte ist insbesondere von seinem Bruder
Otto und seinem Neffen Kurt il@mm belastet worden. Das
Berufungsgericht ist ihren Aussagen weitgehend gefolgt.
Die Revision riigt, dass demgegeniiber der Zeuge H@ER vwud
die Zeugin S{NNNE® nicht vernommen vo rden sind.
Heme sollte bekunden, Otto )@ sei ohne den Beklagten
in dem Raum gewesen, in dem éich der Xassenschrank be-
funden habe. Die Zeugir SUINENENN, Tochter des Be-
klagten, war dafiir venannt, dass Kurt W@ verschie-
dentlich Werkzeuge und Kleinmaschinen in das ILokal sei-
nes Vaters Otto Mamm® gebracht und dass der Beklagte

ihm gesagt habe, er have es satt, diese sténdige Xliaverei
ansehen zu miissen.~ Der Revisionsangriff ist unbegriin-
det. Das Berufungsgericht konnte beide Bewelsaniritte
fiir unerheblich halten. Demn es hat seine Erdrterungen
{iber die einzelnen Klaggegeunstinde, die der Beklagte
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entwendet hat, nichi allein auf die Auvssagen der beiden
Zeugen iem@ sondern einer Reihe weiterer Zeugen ge-
stitzt, gegen deren Glaubwiirdigkeit auch vom Beklagten
keine :inw#nde erhoben worden sind. Bei dieser Sach-
lage konnte das Berulungsgericht den Aussagen der bei-
den Zeugen auch dann folgen, wenn sie selbst anderer
Diebst#hle verdichtig waren. Den Zeugen Hamm brauchte
das Berufungsgerich?i iliberdies schon deshalb nicht zu
vernehmen, weil Otto M@ bei seiner Vernehmung vor dem
Berufungsgericht selbst die Aussage dariiber vebriweigert
hat, ob er ncchmals auf dem fraglichen Anwesen gewesen
sei (II 73).

2. Tie Revision riigt ferner, das Berufungsgericht
habe die Beweisantritte des Beklagten nichi ausgeschépft,
dass die Zhefrau und die Schwiegermutter des Kligers

die vermissten Gegenstinde im Keller bei sich gehabi
hétten. Bilt diesen Beweisantritten het sich das Beru-
fungsgericht jedoch unter III der Entscheidungsgriinde
nﬁherlauseinandergesetzt, Der Aussage der shefrau des
Beklagten, der Kliger habe ihr erzihlt, seine Frau ha-
be ihre Wertsachen bei sich getragen, er habe im Ke;ier ’
alles tagelang untersuéht, aber nichts mehr gefunden,
hat dus Berufungsgeribht.keinen‘Beweiswert beigemessen;
es hdlt vielmehr die Zinlassung des Kldgers fiir inuner-
lich glaubwiirdig, er habe den Kellerraum, in dem seine
AngehBrigen auf so schreckliche Weise umgekommen selen,
noch nicht betreten. Das ist im Rahmen der freien Be-
weiswirdigung (§ 286 ZPO) nicht zu beanstanden. Da das
Berufungsgericht der Aussage der Ehefrau des Beklagten
keinen Beweiswert zuerkannt hat, konnte es davon ausgehen,
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dass 2uch eine eidliche Aussage nicht anders zu wiirdigen
sein wiirde und deshalb ohne Verstoss gegen § 391 ZPO

von einer Beeidigung absehen. Das gilt umsomehr, als

das Berufungsgericht aus einer Reihe von Zeugenaussagen

- rechtlich unangreifbar - geschlossen hat, dass die Ehe-
frau des Klédgers die ilertsachen nach Geschidftsschluss re-
gelmiissig absichtlich in dem Kassenschrank gelassen und
nicht an sich genommeu iat, und dass sie insbesondere am
Abend des 23, Februar 1945 nach ihrer Gewohnheit die Wert-
sachen simtlich im Kassenschrenk verwahrt hat.

Die Revision riigt auch ohne Erfolg, dass das Beru-
fungsgericht die Akten des Amtsgerichts Pforzheim C 385/46
nicht herangezogen hat. Insoweit hat der Beklagte mit
Sctriftsatz vom 31. August 1948 (I 15 - 17 GA) geltend
gemacht, der Klidger habe ihm selbst erzihlt, er habe
drei Tage im Keller seiner Schwiegermutter nach verla-
gertem ilaterial gesuchts er habe ihm, dem Beklagten,
auch eanschliessend etwe 200 Armb#nder Zum Aufpolieren
vnd Vergolden gebracht. Dazu hat der Beklagte sich auf
Parteivernehmungz und die genannten Akten bezogen. Der
Kléger ist dazu vom Landgericht am ﬁé~'hugust 1950 ver-
nommen worden (I 287). Er hat: hlerbei bekundeu, er habe
ausser seinem Liobiliar wund einigen Anzﬁgen nichts ver-
lagert; die 300 Armb#nder seien von anderen Leuten in
einem Beh#lter neben der Leiche seiner Mutter gefunden
worden. Das Berufungsgericht konnte bei dieser Sachlage
davon absehen, die erwdihnten Akten heranzuziehen, zumal
weder beim Beweisantritt noch spéter - auch anicht nmit
der Revision - angegeben worden ist, was diese Akten
im einzelnen ergeben sollen. '



3, Die Revision riigt ferner, die Zeugen RyGENE® und
Boll® seien nicht vernommen worden. Diese Zeugen hat
der Beklagte gleichfalls schon im Schriftsatz vom 31. |
Avgust 1948 dafiir benannt, dass er schon vor dem Kriege
einen Teil seines Vermbgens in Festwerten, Gold und Ju-
welen angelegt und insbesondere bei ihnen - schon vor
1942 - einen grossen Teil der Steine erworben habe, die
bei ibm beschlagnahmt worden seien (I 18 GA). ¥it der
Beschlagnshme ist anscheinend die Pfindung des KlHgers
in Zdelsteine im Werte von angeblich 75.000,~-- DM auf ’
Grund der einstweiligen Verfiligung vom 28.Juni 1948 ge-
meint (vgl Schriftsatz des Beklagten vom i4.Juli 1948

- Bl 11 in4.Q8/48 Landgericht Karlsruhe). Die Revision
Meint, wemm der Bekia&te diese Steine schon' 1942 erwor-
ben habe, kbnne er sie nicht dem Kliger gestohlen ha-
ben, Das Berufungsgericht ist jedoch nicht davon aus-
gegangen, dass die gepféndeten Steine Iigentum des Kli-
gers seien (vgl die Ausfiihrungen zu IV 7a - § i7/18 -
des Urteils). - L S

&

Jas Berufungsgericht konnte auch inm ﬁbfigen dahin-
gestellt lassen, ob der Beklagte vor 1942 in grésserem
Unfange Steine und Brillantschmuck gekauft hat. Die Re- ¢
vision meint zu Unrecht, dieser Beweisantritt sei we-
sentlich gewesen, weil der Kléger den Beklagten fiir die
Zeit vor dem Zusamaenbruch als "arme Kirchenmaus" hiﬁég
gestellt have. Das Beruviungsgericht hat sich mit diesenm
Fragenbereich unter V des Urteils im einzelnen ausei-
‘ngndergesetzt und nach sorgféltiger Abwigung den Schluss
gezogen, tie Behauptungen des Beklagten {iber seinen eige-
nen Besitz reichten nicht aus, um die MBglichkeit aus-
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'zuschliessen, dass er seinen Betrieb mit den dem Kléger
gestohlenen Vorrsten aufgebaut habe. Aus dem Sinn die-
ser Schlussfolgerung wie aus dem Urteilsaufbau ergibt
sich, dass das Berufungsgericht auch die Behauptungen
des Beklagten, fiur die ReUNEER vnd Be@W als Zeugen
benannt worden sind, als unerbeblich angesehen hat{ Das
ist nicht zu beanstanden. Denn den dem Kldger obliegen-
den Beweis, dass der Beklagie die vom Xldger im einzel-
nen aufgefiihrten Gegenstinde aus dem Kgssenschrank ent-
wendet hat, hat das Berufungsgericht schon auf Grund
seiner Zrwdggungen unter I bis IV des Urteils - ohne
Gesetzesverstoss - als gefihrt angesehen. Das ergibvt
insbesondere die Erdrterung der einzelnen Klageposten
unter IV des Urteils. In Ziffer V ist es dann nur noch
ergénzend suf das ue envorbxlngen des Beklagten einge-
gangen. Hierbei konnte es dem Berafangsgericht auf

die Frage, ob der Beklagte vor 1942 Edelsteine und

- Brillanten gekault hat, umsowenlger ankommen, als es
festgestellt hat, der Beklagte hape 1942 nicht einmal
seine iliete zahlen kotnnen und einen von ihm angenomme-
nen Wechsel iber 800,-- Bic' mangels Zahlung zu Protest
gehen lassen.

4. Die Revision rigt ferner, trotz entsprechender Be-
weisantritte sei weder die Frau des Beklagten dazu ver-
nommen worden, dass er grosse WYerte verlagert gehabt
habe noch seien die schon im Strafverfahren vernommenen
Zeuginnen Jesper und ldayer vom Berufungsgericht dazu

géh 5rt worden, dass eine grosse Kassette (beim Riick-
transport) in einem Kinderwagen versteckt gewesen sei.
duch dieser Angriff ist - im wesentlichen schon aus den



vorstehend unter 3 Abs 2 erdrterten Griinden - nicht
gerechtfertigt. Das Berufungsgericht hat ilberdies im
SchluBsatz zu V seines Urteils sogar unterstellt, dass
"die frauen", womit die Frau des Beklagten und die Zeu-
ginnen Je@P und jgEP gemeint sind, ausgelagerte Sa-
chen des Beklagien nach PR zuriickgebracht haben.
Das Beruifungsgericht konnte auch aus diesem Grunde von
einer Vernehmung dieser Zeuginnen absehen.

Der weitere Einweis der Revision, die Zeuginnen
Je@® vnd Laf® viohnien in RN vund kdnnten dsher
nicht nach PN "zuriickgekehrt" sein, wie es an
anderer Stelle im Berufungsurteil heisse, ist zutref-
fené, sachlich jedoch belanglos. Der Irrtum mag darauf
beruhen, dass die Zeugin Jelfjji bekundet hat, sie seien
damals zu Fuss iber NS nach RGNS gelsufen.
Wesentlich ist, dass sie, wie das Berufungsgericht
selbst feststeilt, Sachen des Beklagten mit zuriickge-
brachs haben.~ Zbensowenig kommt es daraul an, oo das
Berufungsgericht meint, die Frau des Beklagten ‘sei
erst 1946, nicat schon 1945, nach PN zurickge-
kommen. Im Rohmen seiner Beweiswlirdigung zu V war
allein erheblich, ob die Zeugin Sch@} ihre Beobach-
tungen iiber. "Neuerwerbungen" des Beklagten vor oder
nach der Riickkehr seiner Frau gemacht hat. Insoweit
sind die Feststellungen des Berufungsgerichts unzvei-
deutig. EZs hat insbesondere suf Grund der Aussage Jdie-
gser Zeugin festgestellt, dass der Beklagie erhebliche
Vorrite an Edelsteinen besessen habe, bevor seine Sa-
chen von den Frauen zuriickgebracht worden seien.
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5. Der Beklagte hat im ersten Rechtszug'ausserdem
den Zeugen Schllll® dafiir benannt, dass in KD
Wl such zwei Kisten unbekannten Inhalts durch die
Mutter und die Ehefrau des Kliigers verlagert worden
sein sollen (Schriftsatz vom 11.Juli 1950 ~ I 269 -).
Die Revision riigt ohne Grund, dass Schl(liJy nicht
vernommen worden ist. Das Berufungsgericht konnte das,
was er ausssgen sollte, in vollem Uanfange als richtig
unterstellen. us steht weder seiner Feststellung ent-
gegen. dass die Wertsachen des Klégers sich im Kassen-
schrenk befunden haben noch der Aussage des Kligers,
er habe nur Iiocbiliar und Anzlige veriagert.

II. Hilfsweise rigt die Revision, das Berufungsge-
richt habe hinsichtlich des Herausgabeanspruchs nach

§ 985 BGB nicht festgestellt, dass der Beklagte Be-
sitzer der herausverlangten Gegenstinde sei, auch habe
es seine Auffassung nicht begrindet, dass der Beklagte
beim Erwerdb der Gegenstinde bisgliublg gewesen sei

'(§ 990 BGB). Es kann dahingestellt bleiben, inwieweit
diese Rilgen zutreZfen. Nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichis kann. der Klédger seine Antridge nicht nur
auf die §§ 985 £f BGB, sondern auch suf § 823 BGB stiit-
cen, de der Beklagte sich den Besitz der Sachen durch
eine strafbare Hundlung - Diebstahl - iiberdies auch
durch verbotene Zigeumacht verschafft hat (§ 992 BE3).
Der Beklagte hat selbst nie geltend gemacht, dass er
sich -wegen seiner angeblichen Forderung von 5.006,-- M
such nur Iiir verecliigt gehalten habe, so viel an sich
Zu nehmen;'als das Berufungsgericht festgesiellt hat.
Das Berufungsgerichti tatv ausserdem ausdriicklica die Be-
heuptunz des Beklagten, Motiv fir die Uffnung des Scuraenkes
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sel diese Forderung gewesen, als widerlegt bezeichnet
(5 24 des Urteils - II 206 -). Damit hat es hinrei-
chend festgestellt, dass der Beklagte vorsttzlich das
Eigentum des Kl#gers verletzt hat.

Der Beklagte hat dsher dem Klgger den entstandenen
Schaden zu ersetzen. Nach § 249 BGB hat er den Zustand
herzustellen, der ohne seinen 2ingriff bestehen wiirde.
Schon hieraus folgt seine Pflicht zur Riickgabe des gé—
stohlenen Gutes. Fiir diesen Anspruch braucht der Kliger
- gunders als bei § 985 BGB -~ weder zu behaupten noch zu
beweisen, dass der Beklagte die Gegenstinde noch be-
sitzt. Notfalls muss dexr Beklagte sie sich wiederver-
schaffen oder gleichwertige Gegenstéinde dieser Art lie-
fern, um dem Kliger den Schaden mindesﬁens wirtschaftlich

zu ersetzen.

1II. Die Revision war daher mit Kosténfolge aus § 97 2P0
suricksuwelsen.

Dr.Lersch Dr.Hartz -Johannsen Kregel v.Werner.
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