Nerkundet am o

21.Februar 1952
Klett, Justizangestellter

‘als Urkundsbeamter ' 2501 006 '

‘der Ceschéftsstelle
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Im Namen des Volkes’ | o
In dem Rechtsatreit \ _ ‘ .

des Kaufmanns Wilhelm H
8 rasse

Kliigers, Berufungsbeklagten und Revi_sionsklﬁgers, o

~Prozesshevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G- v:
. - o ~ ‘:‘ S:«‘i

' S By -

: gegen o MR

cen Gastirt Korthie QN cull, '
Beklagten, Berufungskliger und Revisionsbeklagten, . ‘°3
~Prozessbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dro..~ IR .»

hat der IV, Zivilsenat des Bundesgefich‘tshofa guf die. ,}
‘miindliche Verhandlung vom 11, Februar 1952 unter Mit- e

wirkung der Bundesrichter Ascher, Dr,Hartz, Johannsen, . . ¥
Dr.v.Werner und Scheffler . CoE

" fiir Recht erkannt:

v

Das am 22, Jenuar 1951 erlassene, den ?arféien o
am 6. Mirz 1951 an Verkiindungs Statt zugeatell—
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te Urteil des 3. Zivilsenata des .Oberlandes- . R
gerichts in Miinchen wird a:u:f.’geho'nen° 2ot T
Die Sache wird zur anderweiten \Terhandlung und %
Entscheldu.ng. auch iiber die Komten der Revision,
an . das Berufungsgericht zuriickverm.esen. -
Yon Rechts wegen - ;
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Der Kléger hatte im Jahre 1943 bei dem Beklagten
eine grissere lenge Textilwaren eingelagert, um sie vor
den Gefahren des Luftkrlegs zu schiitzen, Die Waren wurden
in einem Zimmer im 1, Stock der Gastwirtschaft des Be-
klagten au fbewahrt. Der Schliissel zu @iesem Zimmer. be~
fand sich in Hénden des Beklagten. Auf Grund einer be-
hordlichen Anordnung, mit der dem KRger in den letzten

‘Kriegstagen ein Verkauf ‘der: éingelagerten Waren an die

Bevblkerung aufgegeben wurde, hat die Fhefrau des Klié-
gers einen Teil der Ware verkauft. Denh anderen Teil tiiber~
gab sie dem Beklagten mit dem Auftrag, die in Kartons
verpackte Ware auf seinem Anweaen zu verstecken., Der Be~-
klagte entsprach diesem Auftrag.

Nachdem im Mai 1945 die Gastwirtschaft des Beklagten
einige Zeit mit Besatzungstruppen belegt gewesen war,
lud der Beklagte Ende ilai Waren des Kligers unter Mit-
hilfe eines Malers Déubner und einiger auf seinem An-
wesen befindlicher Auslénder auf einen LKW auf und liess
sie zum Kliger bringen. Bei der Bestandsaufnahme, die
der Klédger nach Empfang der Ware machte, stellte dieser
das Pehlen zahlreicher Stiicke fest. Der Beklagte und
Dédubner sind rechtskriftig wegen fortgesetzter Unter-
schlagung von Textilwaren des Klégers und von Leder,
das der Schuhfabrilkant N@IP gleichfalls bei dem Beklag~
ten elngelagert hatte, zu je drei Honaten Gefﬁngnls vernx
urtellt worden. ‘ ’ ‘

Der Kliéger macht den Beklagten fiir die 1hm nidht ‘
zuriickgegebenen Waren haftbar, Seinem Antrage entspre~

chénd hat das Landgericht den Beklagten zur “Herausgabe

der vam Kliger geforderten Gegenstinde und, falls diese
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nicht binnen einem llonat nach Rechtskraft das Urteils
herausgegeben werden, zur Zahlung eines Betrages von
80,514,~—~ DI verurteilt, Auf die gegen dieses Urteil vom
Beklagten eingelegte Berufung hat das Oberlandesgericht
. den Beklagten nur zu einer Zahlung von 2.000,-- DM ver-:
urteilts £

Gegen dieses Urteil hat der Kléger Revision einge—
legt, In der Revisionsbegriindung hat er zunfchst die
Wiederherstellung dés Urteils des Landgerichts in seinem -
vollen Umfang verla”iigt, jedoch unter Absetzung derdem
Kléger durch die Poligei im Laufe des Strafverfahrens )
zuriickgegeberien Gegenstéinde und unter Abzug ihres angeb-
lichen Wertes im Zeitpunkt der Riickgabe in Hthe von
737,05 D, In der miindlichen Verhandlung vor dem Revi-
sionsgericht hat der Kliéger zunichst nur den Antrag guf -
Riickgabe verlesen, spiter jedoch noch hilfsweise den- ‘
Antrag, den Beklagten zu verurteilen, an den Kléger .
7.776,95 D, hilfaweise entsprechend dem Urteil des Land~
gerichts zu zahlen. Der Beklagte hat um Zurtickweisung der
Revision gebeten und der Anderung des Klageantrags wider—
sprochen, N

ZEntsheidungegriinder

Die Rev1s:on rigt gundchst, dass das Berufungsgericht
den Antrag des Rjagers auf Herausgaﬁe der ihm abhande e
gekommenen Gegenstidnde ilbergangen und den,Beklagten nur
zur Zahlung eines Geldbetrages verurteilt habe. Des Beru-
fungsgericht hat den Herausgabeantrag des Klagers dadurqh
beschieden, dass es mit Ausnahme eines Betrages von
20.000,-~ DI die Klage abgewiesen hat, Es hat fgstéestellt,
dass der Beklagte nicht mehr im Besitz von Waren des
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Kldgers und zu ihrer Herausgabe nicht in der 'Lege ist, .
Die Verurteilung zu einer Ersatzlieferung hat das Gericht
abgelehnt, weil die genauen Sorten der abhandengekommenen
Waren nicht bekannt und auch nicht festatellbar seien.
Der Kléager hat hierzu in der Revisionsinstenz vorgetragen,
dass er die Hersusgabe der von ihm geforderten Waren auf
Grund seines Eigentums verlangt habe. Dies ist irrig,

Die Klage ist ausdriicklich nur auf ugerlaubté' Handlung.
und Haftung aus Verwahrungsvertrag gestiitzt und in den

' Vorinstanzen ist weder die Klef é guasdriicklich auf § 985

BGB gestiitzt;noch ist, was zur Schlissigkeit einer sol-
chen Klage unbedingt erforderlich ist, das Portbestehen
des Besitzes des Beklagten behauptet worden. Die vom Kl&-

ger vorgetragenen Tatsachen kénnen nur Anspriiche des Xlid- .
gers aus dem mit dem Beklagten abgeschlossenen Verwahrungs-

vertrag und aus einer von diesem begangenen unerlaubten
Handlung rechtfertigen, und zwar solche auf Schadenéerm
satz wegen Nichtriickgabe oder Unterschlagung der zur Ven—
wahrung gegebenen Gegensténde, Grundsétzlich ist ent-
sprechend der Vorschrift des § 249 BGB der Schadensersatz
in Natur zu leisten. Der Geschadlgte ist w1rtachaftlnch
so zu stellen, wie er stehen wﬁrde, wenn der zu Schadens~
ersatz verpflichtende_ Umstand nicht eingetreten wére.
Wenn es sich um Ware handelt, die, wiefaies hier der Ehll
ist, Handelsware ist, sol }kann dex iGeschad:Lgta fir deren
Verlust grunds#tzlich Ersatz durch Lipferung derselbén .
Menge gleicher Ware verlangen (vgl RGZ 93, 284; 109,.88)0

Wenn jedoch eine solche Lieferung nicht m&glich ist, well:
' die Beschaffenheit der abhandengekommenen Ware nicht fest-

stellbar oder in der im Kriege Uiblichen Beschaffenhgit
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nicht mehr vorhanden ist, wiirde, da der Beklagte unstrei-
tig nicht mehr im Besitz der fehlenden Ware ist, die Ver~
urteilung zur Herausgabe eine Verurteilung zu einer un-

méglichen Leistung bedeuten. Ein solches Urteil kann aber, !

weil es : Widersipnig wire, nicht erlassen werden (vgl

RGZ 107, 185 160, "263). Die Ersatzpflicht beschrénkt sich
in derartigen Féllen gemiiss § 251 BGB auf Geld., Das Ober-
landesgericht hat daher zu Recht den Anspruch auf Heraus~
gabe abgewiesen. ‘

Der Kléger hatte nun ursprungllch eine Zahlung nur
flir den Fall verlangt, dass &ie von ihm herausverlangten
Gegenstande nicht binnen einem llonat nach Rechtskraft des
Urteils auf Herausgabe herausgegeben werden. In diesem
Antrag kann bei einer sinngeméasen Auslegung mangels eines
hervorgetretenen gegenteiligen Willens des Klagers unbe-
denklich ein Hilfsantrag zur Verurteilung des Beklagten '
zu einer Zahlung fiir den Mall gesehen werden, dass dem
Herausgabeantrag nicht stattgegeben wird,wie es der Be~ .
rufungsrichter getan hat. Infolgedessen konnte der Zl¥~
ger, da in der lediglich zun#chst nicht erfolgten Ver-
lesung des Zahlungsantrags keine wirksame Riicknahme digew-
ses Antrages zu erblicken ist, die Verlesung des Zahlungs—
antrags bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung. nach:-

. g&eholt werden. Der von dgm‘Beklagten hiergegen ephoheng

Widerspruch ist daher'unbegrﬁndeto
Das Berufungsgericht hat den Abschluss eines Ver—

‘wahrungsvertrages und eine Unterschlagung des Beklagten ,

angenonmen. Hiergegen bestehen rechtlich keine Bedenken,
zumal das Berufungsgericht eine Peatstellung iber Vexr~-
atbsse des KlH#gers gegen kriegswirtschaftliche Bestim- .
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mungen, die die Gliltigkeit des Verwahrungsvertrags in
Frage stellen konnten, nicht. getroffen und die Revision -
auch nicht geriigt hat,dass diese Feststelluhg unter
Ausserachtlassung prozessrechtlicher Vorschriften nicht
vorgenommen worden ist. Ebenso hat das ﬁerufungsgericht
zu Recht Verwirkung der Anspriiche des Kliégers nicht an~

' genommen, da Zeitablauf alleéin zur Annahme einer Ver-

wirkung nicht ausreicht und besondere Umsténde nicht
festgestellt sind, die d1e Erhebung der Xlage nach- £b-
lauf einer Zeit von etwa’ 3 Jahren als gegen Treu und
Gleuben verstossend erscheinen lassen., Das Berufungs-
gericht hat auch nichi vérgggpt, dass der Beklagte filr
die Rilckgabe der ihﬁ'zur Véfwhhrung‘ﬁbergepenen Ware oder

‘fiir eine von ihm nicht zu vertretende Unmdglichkeit ih--

rer Herausgabe geméss §§ 362, 282 BGB higsichtlich. eines
jeden einzelnen Gegenstandes beweispflichtig ist, Hicht
zu heanstanden ist, dass das Berufungsgericht aus der

CArt und V/eise der vereinbarten Aufbewahrung und aus Vor-

giingen wihrend der Zeit der Aufbewahrung Schliisse zu-
gunsten des beweispflichtigen Beklagten gezogen hat,
wozu es geméiss § 286 ZPO berechtigt war. Allerdings 18t
sich dies nicht, wie das Berufungsgerichf’es tut, mit"

einem mitwirkenden Verschulden des Xlégers rechtfertigen,
sondern nur mit der Vereinbarung eines Haftungaausschlusn“:‘

ses (vgl BGHZ 2, 159 ff)o o \"

Das Berufungsgericht hat aedoch, wie diee die Rer :
vision zu Recht riigt, nicht ausreichend: aufgeklhrt, f@#
welche Gegenstinde der Beklagte zu haften hat. Hlerzu :T
wire es erforderlich gewesen, zunichst einmal’ festzv—'
stellen, welche Gegensténde der Beklagte in. Verwahrung
gehommen hat, und zwar nicht als der Kléger diesd im
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Zimmer im 1., Stock der Gastwirtschaft des Beklagten ein-
lagerte, sondern als die Fhefrau des Kliégers kurz vor
Kriegsende anlésslich ces von ihr vorgenommenen Ver-
kaufs einen Teil der Waren dem Beklagten zum Verstecken
auf seinem Anwesen gab., Festgestellt hétte sodann wer-
den miissen, welche von diesen Gegenstiinden der Kléiger
zuriickerhalten hat und inwieweit die Unmdglichkeit der
Nichtriickgebe der restlichen Gegensténde auf einem

vom Beklagten nicht zu vertretenden Umstand beruhte:'
Das Gericht konnte nicht, wie‘es getan hat, die Fehl~
menge, fiir die der Beklagte haftbar war, gemiss § 287
ZPO nach freier Uberzeugung bestimmen, sondern musste
iiber Pehlmenge-wie Haftungsgrund gemdss § 286 ZPO ent.-
scheiden (vgl die zum Abdruck in der Amtlichen Samm~ -
lung bestimmte Entscheidung des erkennenden Senats vom
13. Dezember 1951 IV ZR 123/51). Deshald durfte auch von
der Vernehmung des Kraftfahrers M nicht avgesehen
werden, der vom Kléger als Zeuge dafiir benannt worden
war, dass ihm der Beklagte erklért habe, er solle sich’
von den auf dem Lastwagen befindlichen Sachen nehmen,
was er gebrauchen kdnne. Die Ablehnung seiner Vernehﬁ
mung ist zu Unrecht erfolgt, da die in sein Wlssen ger
stellten Tatsachen vom Berufungsgericht nicht als: w&hr R
unterstellt worden sind und s ich die Glaubwurdigkei't seiner
Aussage grundséizlich erst nach ihrem Vorliegen beurtei~
len 1#sst. Das Berufungsgericht hat auch in dem Para11e1~
prozess LD gegen S.,kein Bedenken getragen, .
‘eine Feststellung auf die Aussage dieses Zeugen in &em‘ k
Strafverfahren gegen den Beklagten zu stiitzen (8. 17 ﬁea
Urteils v. 22, Januar 1951 3 U 805/50). Erst auf Grund
der Feststellungen der Fehlmenge und des Haftungsgrunqgs




Ves

e

~
. .
- 8 - .

.-

Xonnte ‘dann das Berufungsgericht die Hbhe des hiernach
vom Beklagten zu leistendén Schadensersatzes nach freier
Uberzeugung entsprechend der Vorschritt des § 287 ZPO

bestimmen,

’ . 2
SR

Aus diesem Grunde musste das. ‘Berufungsurteil auf-
gehoben und die Sache zur Vornehme der erforderlichen
Peststellungen an das Berufungsgericht zuriickverwiesen

werdeén,

Ascher Dr.Hariz
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Bundesrichter Johannsen
ist beurlaubt und an
der Untergel chnung ver-
hindert.

Ascher

Scheffler
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