
IV ZR 114/51

Verkündet 
am 20« zember,1951 

i us fc izan g esle ilte r 
a ls  ürkund s b e amt e r  der 

G e sc h ä fts s te lle .

I m  S a m e n  d e s  V o l k e s

In  dem R e c h ts s tre it  
des Ringmachers und Fabrikanten Carl MflM, ?l 
K IB H H H b s t r «S «

Beklagten und R ev isionsk lägers,
-  F rozessbevolim ächtig ter: Rechtsanwalt

g e g e n  
den Fabrikanten Richard A(

Kläger und R evisicnsbeklag ten ,
-  P rozessbevo llm äch tig ter: Rechtsanwalt

h a t der IV. Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs au f d ie  
mündliche Verhandlung vom 15. Dezember 1951 u n te r  Mit­
wirkung der B undesrichter Br.Bersch * B r.H artz , Johann- 
sen, D r.K regel und Dr.von fe rn e r

fü r  Hecht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das U r te i l  des . . 
2. Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerichts in  S tu t t ­
g a r t ,  R ebensitz K arlsruhe, vom 15-Juni 1951 wird 
auf Kosten des Beklagten zurückgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Der K läger i s t  B ijo u te r ie fa b r ik a n t in  P flB lH M *
Am 25. Februar 1945 wurden seine Geschäftsräum e bei 
einem Bombenangriff v ö ll ig  z e r s tö r t ;  g le ic h s e i t ig  kamen 
a l le  seine Angehörigen ums Leben. J r  war damals S o ldat.
Am 11.Januar 1946 kehrte e r  aus der K riegsgefangenschaft 
zurück. Er fand seinen Kassenschrank, d e r  in  das Erdge­
schoss h in ab g estü rz t war, erbrochen und ausgep lündert 
vor.

Der Kläger behauptet, der B eklagte s e i  der T ä te r.
Er v erlan g t von dein Beklagten Herausgabe des von ihm im 
einzelnen angegebener. In h a lts  des K assenschranks und 
Schadenersatz,

Der Beklagte w il l  aus dem Schrank n u r  G la ss te in e  
und M essinglot entnommen haben. Er m acht g e lte n d  j e r  ha- 
be vom Kläger 5 .000 ,— HM fü r ein  R undfunkgerät zu fo r ­
dern gehabt und deshalb geglaub t, d ie s e  G egenstände ent-, 
nehmen zu dürfen,. Mindestens könne e r  j e t z t  e in  Zurück­
behaltungsrech t ausüben und aufrechnen«

Der Kläger behauptet, e r habe dem B ek lag ten  fü r  das 
Rundfunkgerät B rilla n tro se n  gegeben.

Das Landgericht h a t der Klage s ta t tg e g e b e n .
Das O berlandesgericht ha t d ie B eru fu n g  des Beklagten 

im w esentlichen zurückgewiesen:

Der Beklagte b ean trag t m it der R e v is io n ,
das u r t e i l  des O berlandesgerichts a u fz u h e b e n , 
d ie Sache zu neuer Verhandlung und jEntScheidung 
an das B erufungsgericht zu rllck zu v erw eisen .

Der Kläger begehrt Zurückweisung der R e v is io n *
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Entscheidungsgründe s

Die Revision rü g t die Verletzung der §§ 139> 286, 
591 ZPO, §§ 985, 990 BGB.

I * Bas B erufungsgericht ha t au f Grund e in e r eingehen-
den Beweisaufnahme im e rs ten  und zweiten Rechtszuge, in  
der d ie  P a rte ien  persön lich  und etwa 30 Zeugen vernommen 
worden sind und auch d ie  S tra fak ten  gegen den Beklagten 
-  Ms 3/49 der StA Pforzheim -  Gegenstand der mündli­
chen Verhandlung waren, a ls  bewiesen angesehen, dass der 
Beklagte d ie  vom Kläger aufgeführten  Gegenstände sämt­
l ic h  aus dem Kassenschrank entwendet hat«. Die Revision 
meint zu Unrecht, das B erufungsgericht habe den Vortrag 
.und die Beweisanträge des Beklagten un ter V erstoss ge­
gen § 286 ZPO t e i l s  übergangen, t e i l s  n ic h t gewürdigt,

1 * Der Beklagte i s t  insbesondere von seinem Bruder 
Otto und seinem Reffen Kurt MMi b e la s te t  worden. Das 
B erufungsgericht i s t  ih ren  Aussagen weitgehend gefolgt«, 
Die R evision rü g t, dass demgegenüber der Zeuge HMB und 
die Zeugin S flH M M M M  n ic h t vernommen worden s ind , 
Ho m  s o l l t e  bekunden, Otto M M  s e i  ohne den Beklagten 
in  dem Raum gewesen, in  dem sich  der Kassenschrank be­
funden habe. Die Zeugin Tochter des Be­
k lag ten , war dafür benannt, dass Kurt v ersch ie ­
d e n tlic h  Werkzeuge und Kleinmaschinen in  das Lokal s e i ­
nes V aters Otto MMB gebracht und dass der Beklagte 
ihm gesagt habe, e r  habe es s a t t ,  d ie se  ständ ige  K lauerei 
ansehen zu m üssen,- Der R ev is io n san g riff  i s t  unbegrün­
d e t, Das B erufungsgericht konnte beide B ew e isan tritte  
fü r  unerheb lich  h a lte n . Denn es h a t se ine  Erörterungen 
über d ie einzelnen K laggegenstände, d ie  der Beklagte
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entwendet h a t, n ic h t a l le in  auf d ie Aassagen der beiden 
Zeugen l.iMi sondern e in e r Reihe w e ite re r  Zeugen ge­
s t ü t z t ,  gegen deren Glaubwürdigkeit auch vom Beklagten 
keine Üiiwände erhoben worden s in d . Bei d ie se r  Sach­
lage konnte das B erufungsgericht den Aussagen der b e i­
den Zeugen auch dann fo lgen , wenn s ie  s e lb s t  anderer 
D iebstäh le verdäch tig  v/aren* Den Zeugen Hamm brauchte 
das B erufungsgericht überdies schon deshalb n ic h t zu 
vernehmen, w eil Otto bei se in e r  Vernehmung vor dem
B erufungsgericht s e lb s t  d ie  Aussage darüber vei?j,Veigert 
h a t , ob e r nochmals auf dem frag lich en  Anwesen gewesen 
s e i  (IX 73).

2o Die Revision rü g t fe rn e r , das B erufungsgericht 
habe die B ew eisan tritte  des Beklagten n ic h t ausgeschöpft, 
dass d ie Ehefrau und die Schwiegermutter des K lägers 
d ie verm issten Gegenstände im K e lle r  bei sich  gehabt 
hätteno Mit diesen B ew eisan tritten  h a t s ic h  das Beru­
fungsgerich t jedoch u n te r  I I I  der Entscheidungsgründe 
näher au se in an d erg ese tz t, Der Aussage der Ehefrau des 
Beklagten, der K läger habe ih r  e r z ä h l t ,  se ine  Erau ha­
be ih re  Wertsachen bei sich  getragen , e r  habe im K elle r 
a l le s  tagelang  u n te rsu c h t, aber n ic h ts  mehr gefunden, 
h a t dus B erufungsgericht keinen Beweiswert beigemessen; 
es h ä l t  vielm ehr d ie  Einlassung des K lägers fü r  in n er­
l ic h  glaubwürdig, e r habe den Kellerraum , in  dem seine 
Angehörigen auf so schreck liche Weise umgekommen se ien , 
noch n ich t b e tre te n . Das i s t  im Rahmen der f re ie n  Be- 
weiswüraigung (§ 286 ZPO) n ich t zu beanstanden. Da das 
B erufungsgericht der Aussage der Ehefrau des Beklagten 
keinen Beweiswert zuerkannt h a t, konnte es davon ausgehen,
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dass auch eine e id lic h e  Aussage n ic h t anders zu würdigen 
se in  würde und deshalb ohne Y erstoss gegen § 391 2P0 
von e in e r  Beeidigung absehen. Bas g i l t  umsomehr, a ls  
das B erufungsgericht aus e in e r Reihe von Zeugenaussagen 
-  re c h tlic h  unangreifbar -  geschlossen h a t, dass die Ehe­
fra u  des K lägers d ie Wertsachen nach G eschäftssch luss r e ­
gelm ässig a b s ic h tl ic h  in  dem Kassenschrank gelassen  und 
n ic h t an sich  genommen h a t, und dass s ie  insbesondere am 
Abend des 23* Februar 1945 nach ih r e r  Gewohnheit die Wert­
sachen säm tlich  im Kassenschrank verwahrt hat«,

Die R evision rüg t auch ohne E rfo lg , dass das Beru­
fungsgerich t d ie Akten des Am tsgerichts Pforzheim C 385/4^ 
n ic h t herangezogen hat«, Insow eit h a t der Beklagte m it 
S c h r if ts a tz  vom 31* August 1948 ( I  15 -  17 GA) geltend 
gemacht, der Kläger habe ihm s e lb s t  e rz ä h lt ,  e r  habe 
d re i Tage im K elle r s e in e r  Schwiegermutter nach v e r la ­
gertem M ateria l gesucht; e r  habe ihm, dem B eklagten, 
auch anschliessend  etwa 300 Armbänder zum A ufpolieren ’ 
und Vergolden gebrachte Dazu h a t der Beklagte s ich  auf 
Parteivernehmung und d ie genannten Akten bezogen«, Der 
K läger i s t  dazu vom Landgericht am 18. August 1950 ver­
nommen worden ( I  287)« Er h a t h ie rb e i bekundet, e r  habe 
au sser seinem M obiliar .und ein igen  Anzügen n ic h ts  ver­
la g e r t ;  d ie 300 Armbänder se ien  von anderen Leuten in  
einem B eh ä lte r neben der Leiche se in e r  M utter gefunden 
worden. Das B erufungsgericht konnte b e i d ie se r  Sachlage 
davon absehen, d ie erwähnten Akten heranzuziehen, zumal 
weder beim B ew e isan tritt noch sp ä te r  -  auch n ic h t m it 
der R evision -  angegeben worden i s t ,  was d iese  Akten 
im einzelnen  ergeben s o lle n .
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3* Die Revision rüg t fe rn e r , d ie Zeugen R äM B f und 
BeÄBt seien  n ich t vernommen worden. Diese Zeugen h a t 
der Beklagte g le ic h fa l ls  schon im S c h r if ts a tz  vom 31• 
August 1948 dafür benannt, dass e r  schon vor dem Kriege 
einen T e il se ines Vermögens in  Restw erten, Gold und Ju­
welen angelegt und insbesondere bei ihnen -  schon vor 
1942 -  einen grossen T e il der S teine erworben habe, die 
bei ihm beschlagnahmt worden se ien  (I  18 GA), Mit der 
Beschlagnahme i s t  anscheinend die Pfändung des Klägers 
in  E delste ine  im Y/erte von angeblich  75*000, — Rßl auf 
Grund der e in stw eilig en  Verfügung vom 2 8 ,Juni 1948 ge­
meint (vgl S c h r if ts a tz  des Beklagten vom 14 .J u l i  1948 
-  Bl 11 in 4 f$8 /48  Landgericht K arlsruhe). Die Revision 
m eint, wenn der Beklagte d iese  S teine schon-1942 erwor­
ben habe, könne e r  s ie  n ich t dem Kläger gestoh len  ha­
ben, Das B erufungsgericht i s t  jedoch n ich t davon aus­
gegangen, dass d ie  gepfändeten S teine Eigentum des Klä­
gers seien  (vgl die Ausführungen zu XV 7a -  S '\ l /h8  -
des U r t e i l s ) . *

#

Das B erufungsgericht konnte auch im übrigen dahin­
g e s t e l l t  la ssen , ob der Beklagte vor 1942 in  grösserem 
Umfange S teine und B rillantschm uck gekauft h a t .  Die Re­
v is io n  meint zu U nrecht, d ie se r  B ew e isan tr itt se i v/e- 
s e n tl ic h  gewesen, w eil der Kläger den Beklagten fü r  die 
Z e it vor dem Zusammenbruch a ls  ’"arme Kirchenmaus11 hifr~v 
g e s te l l t  nabe«. Das B erufungsgericht h a t  sich  -mit diesem 
Fragenbereich u n te r  V des U r te ils  im einzelnen  au se i-  
‘nandergesetzt und nach s o rg fä l t ig e r  Abwägung den- Schluss 
gezogen, d ie Behauptungen des Beklagten über seinen eige­
nen B esitz  re ic h te n  n ic h t aus, um die M öglichkeit aus-



zu sch lie ssen . dass e r  seinen B etrieb  mit den dem Kläger 
gestohlenen Vorräten aufgebaut habe«, Aus dem Sinn d ie ­
se r  Schlussfolgerung wie aus dem U rte ilsau fb au  e rg ib t 
s ic h , dass das B erufungsgericht auch die Behauptungen 
des B eklagten, fü r d ie R äflH H  und BeflBt a ls  Zeugen • 
benannt worden s in d , a ls  unerheb lich  angesehen h a t. Das 
i s t  n ic h t zu beanstanden. Denn den dem Kläger obliegen­
den Bev/eis, dass der Beklagte d ie  vom Kläger im e in z e l­
nen aufgeführten  Gegenstände aus dem Kassenschrank en t­
wendet h a t , h a t das B erufungsgericht schon au f Grund 
se in e r  Erwägungen u n te r I  b is  IV des U r te ils  -  ohne 
G esetzesverstoss -  a ls  g efü h rt angesehen«, Das e rg ib t 
insbesondere d ie  E rörterung der einzelnen  Klageposten 
u n te r  IV des U r te i ls .  In Z if fe r  V i s t  es dann nur noch 
ergänzend- auf das Gegenvorbringen des B eklagten einge­
gangen . H ierbei konnte es dem B erufungsgericht auf 
d ie Frage, ob der Beklagte vor 1942 E d e ls te in e  und 
E r il la n te n  gekauft h a t . umsoweniger ankommen, a ls  es 
f e s tg e s te l l t  h a t ,  der Beklagte habe 1942 n ic h t einmal . 
se ine Miete zahlen können und einen von ihm angenomme­
nen Wechsel über 800,— BM mangels Zahlung zu P ro te s t 
gehen la ssen .

4. Die Bevision rü g t fe rn e r , t r o tz  entsprechender Be- 
v /e is a n tr i t te  se i weder d ie  Frau des B eklagten dazu ver­
nommen worden, dass e r  grosse Werte v e r la g e r t  gehabt 
habe noch seien  die schon im S tra fv e rfah ren  vernommenen 
Zeuginnen Jesper und Mayer vom B erufungsgericht dazu 
g^i ö r t  worden, dass eine grosse K assette  (beim Rück­
tra n sp o r t)  in  einem Kinderwagen v e rs te c k t gewesen s e i .  
Auch d ie se r  A ngriff i s t  -  im w esentlichen schon aus den
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vorstehend u n te r 3 Abs 2 e rö r te r te n  Gründen -  n ic h t 
g e re c h tfe r tig t*  Das B erufungsgericht hat überd ies im 
Schlußsatz zu V seines U r te ils  sogar u n t e r s t e l l t ,  dass 
,Tdie Frauen", womit die Frau des Beklagten und die Zeu­
ginnen J e m p  und gemeint s in d , ausge lagerte  Sa­
chen des Beklagten nach ?!■ ■ ■ ■ &  zurückgebracht haben« 
Das B erufungsgericht konnte auch aus diesem Grunde von 
e in e r Vernehmung d ie se r Zeuginnen absehen*

Der w eitere  Hinweis der R evision, d ie  Zeuginnen 
J e |^ B  und wohnten in  und könnten daher
n ic h t nach P Ü B H M  "zurückgekehrt” se in , wie es an 
anderer S te lle  im B eru fungsü rte il h e is se , i s t  z u tre f ­
fend, sach lich  jedoch belanglos« Der Irrtum  mag darauf 
beruhen, dass d ie  Zeugin J e ^ p  bekundet h a t , s ie  se ien  
damals zu Fuss nach R f lB B  gelaufen«
W esentlich is~ , dass s ie ,  wie das B erufungsgericht 
s e lb s t  f e s t s t e l l t ,  Sachen des Beklagten m it zurückge­
b rach t haben*- Ebensowenig kommt es darauf an, ob das 
B erufungsgericht m eint, die Frau des Beklagten se i 
e r s t  1946, n ic h t schon 1943» nach P f l H H l  zurückge­
kommen * Im Rahmen se in e r  Beweiswürdigung zu V war 
a l l e in  e rh eb lich , ob d ie Zeugin SchflH ih re  Beobach­
tungen über. "Neuerwerbungen" des Beklagten vor oder 
nach der Rückkehr se in e r  Frau gemacht hat« Insow eit 
sind d ie  F ests te llu n g en  des B erufungsgerichts unzv/ei- 
deutigo Es h a t insbesondere auf Grund der Aussage d ie ­
s e r  Zeugin f e s t g e s t e l l t ,  dass der Beklagte erhebliche 
V orräte an E delste inen  besessen habe, bevor se ine Sa­
chen von den Frauen zurückg ehr acht worden seien«



5. Der Beklagte b a t im e rs te n  Rechtsaug ausserdem 
den Zeugen SchlflB B P dafür benannt, dass in  K | ^ | ^
W H B  auch zwei K isten unbekannten In h a lts  durch die 
M utter und d ie Ehefrau des K lägers v e r la g e r t  worden 
se in  so lle n  (S c h r if ts a tz  vom 11 .J u l i  1950 -  I  269 - ) .
Die Revision rü g t ohne Grund, dass S c h l l ^ ^ ^  n ic h t 
vernommen worden i s t .  Das B erufungsgericht konnte das, 
was e r  aussagen s o l l te ,  in  vollem Umfange a ls  r ic h t ig  
u n te r s te l le n . 2s s te h t  weder se in e r  F es ts te llu n g  en t­
gegen, dass d ie Wertsachen des Klägers sich  im Kassen­
schrank befunden haben noch der Aussage des K lägers, 
e r habe nur M obiliar und Anzüge v e r la g e r t .

II*  H ilfsw eise rüg t d ie  R evision, das Berufungsge­
r i c h t  habe h in s ic h t l ic h  des Herausgabeanspruchs nach 
§ 985 BGB n ic h t f e s t g e s te l l t ,  dass der Beklagte Be­
s i t z e r  der herausverlangten  Gegenstände s e i ,  auch habe 
es seine Auffassung n ich t begründet, dass der Beklagte 
beim Erwerb der Gegenstände bösgläubig gewesen s e i  
(§ 990 BGB). Es kann d a h in g e s te ll t  b le ib en , inwieweit 
d iese Rügen su tre f fe n . Ivach den F ests te llu n g en  des Be­
ru fung sg erich ts  kann.der K läger seine Anträge n ich t nur 
auf d ie  §§ 985 f f  3GB, sondern auch auf § 825 BGB s t ü t ­
zen, da der Beklagte s ich  den B esitz  der Sachen durch 
eine s tra fb a re  Handlung -  D iebstah l -  überd ies auch 
durch verbotene Eigenmacht v e rsc h a ff t  hat (§ 992 BGB).
Der Beklagte hat s e lb s t  n ie  geltend gemacht, dass e r 
sich-wegen se in e r angeblichen Forderung von 5 .000 ,— Hit 
auch nur fü r  b e re c h tig t gehalten  habe, so v ie l  an s ich  
zu nehmen, a ls  das B erufungsgericht f e s t g e s te l l t  hat«
Das B erufungsgericht ha t ausserdem ausdrück lich  d ie Be­
hauptung des B eklagten, Motiv fü r  d ie  Öffnung des Schrankes
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s e i  d iese Forderung gewesen, a ls  w iderleg t bezeichnet 
(S 24 des U rte ils  -  I I  206 -)*  Damit ha t es h in re i­
chend fe s -c g e s te l l t5 dass der Beklagte v o rsä tz lic h  das 
Eigentum des K lägers v e r le tz t  hat*

Der Beklagte h a t daher dem Kläger den entstandenen 
Schaden zu ersetzen* Hach § 249 BUB h a t e r  den Zustand 
h e rz u s te lle n , der ohne seinen E in g r if f  bestehen würde* 
Schon h ie rau s  fo lg t  seine P f l ic h t  zur Rückgabe des ge­
stoh lenen  Gutes* Für d iesen  Anspruch braucht der Kläger 
-  anders a ls  be i § 985 BGB -  weder zu behaupten noch zu 
beweisen, dass der Beklagte d ie  Gegenstände noch be­
s i tz t*  H o tfa lls  muss der Beklagte s ie  sich w iederver­
schaffen  oder g le ichw ertige  Gegenstände d ie se r  Art l i e ­
fe rn . um dem Kläger den Schaden m indestens w ir ts c h a f t l ic h  
zu ersetzen*

III*  Die R evision war daher m it Kostenfolge aus § 97 ZPO 
zurückzuw eisen*

Dr*Lersch D r.H artz Johannsen Kregel v*Werner*
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