Verkiindet
am 21. Marz 1956
Fieser, Just. Angest.
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle
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Vershumnisurteil 1

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Keufmanns Werner H (D M-,
"D - tr=sc @,

Kldgers und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D
in & -

gegen

den Kaufmann Arthur S (RN . *QEEEED
Ol ‘G s:::- @. '

Beklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmiichtigter des 2. Rechtsguges:
R

tsanwalt

tr

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 21. Médrz 1956 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Schmidt, der Bundesrichter
Johanngen;, Scheffler, Siemer und Wiistenberg

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des 6. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 18. Oktober 1955 wird aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kogten der Revisionen, an
den 2. Zivilsenat des Kammergerichts suriickver-
wiesen. ‘

Von Rechts wegen -~
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Tatbestand:

Der Klidger hatte mit der Klage einen Anspruch auf
Hersusgabe von 30 Vulkanfiberplatien gegen den Beklag-
ten geltend gemacht. Er hatte behauptei, der Beklagte
habe von einem ihm, dem Kléger, gehtrenden Posten von
etwa 9 to Platten einen Teil von etwa 4.800 kg erwor-
ben; den Rest habée er auf seine, des Kldgers Bitte, in
Verwahrung genommen. Der Beklagte, der im Laufe des
Rechtsstreits verschiedene Darstellungen gegeben hat,
hatte zunfichit éingewandt; er habe deh Gesamtposten
von 9 to vom Kléger gekauft und iibereignet erhalten.
Das Landgericht Berlin in Berlin-Charlottenburg hat den
Beklagten verurteilt, 30 HertpreBplatten an den Kléger
herausgugeben. Der Beklagte hat Berufung eingelegt. Als
er durch eine Anordnung gemdB § 272 b 2P0 aufgefordert
wurde, dem Kléger und dem Gericht eine Probe des Ma-
terials einzureichen, trug er vor, dazu sei er nicht
imstande; er habe den gesemten, vom Klé&ger erhaltenen
Yosten an eine Pirma in Westdeutschland weiterverkauft.
Der Kléager bestritt dies nicht. Er ging vom Herausgabe-
zu einem Zahlungsantrag iliber. Das Kammergericht wies die
Klage ab. Es stellte zwar fest, daB der Beklagte nur
rund 4,8 to von den ihm vom Klédger iibergebenen 10 to
gekauft habé. Es erachtete aber Kauf und Uvereignung
wegen VerstoBes gegen die guten Sitten (§ 138 Absil BGB)
und zugleich gegen den Zweck der Preisvorschriften
(§ 134 BaB) fiir nichtig. Der Beklagte habe also als
Nichtberechtigter verfiigt. Gleichwohl sei er um den Er-
16s (18.430,-~ DM) nicht auf Kosten des Kligers un-
gerechtfertigt dereichert. Denn er kbnne nicht nur Er-
satz seiner Aufwendungen fiir Transport, Lagerung und
Weiterverkauf verlangen, sondern nach der Saldotheorie
auch den Kaufpreis anrechnen, den er filr den gekauften
Peil an den Kliger gezahlt habe. Auf die Revision des
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Kldgers hat der erkennende Senat das Urteil des Beru-
fungsgerichts aufgehoben und die Sache an das Kammer-
gericht zuriickverwiesen. In dem Urteil des Senats ist
ausgefilhrt worden, daB der Kliger seinen Klageanspruch
ausschlieBlich aus dem nichtverkauften Teil der Plat-
ten herleite und daB der Kaufpreis fiir den verkauften
Teil nicht im Wege einer Saldierung auf den Klagean-
spruch angerechnet werden kdnne.

Das Kammergericht hat darauf das Urteil des Land-
gerichts aufgehoben und die Sache an das Landgericht
zuriickverwiesen.

Mit der Revision erstrebt der Kliger, daB die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen werde.

Der Beklagte war in diesem zweiten Revisionsrechts-
zuge nicht vertreten.

Entscheidungsgriindes
I. Das Urteil des Kammergerichts kann mit der Revi-
gion angefochten werden; denn es erledigt den Rechts-
streit in der Berufungsinstanz und ist daher kein
Zwischenurteil, sondern ein Endurteil (§ 545 ZPO,
vgl BGHZ 18, 107 £).

Die Revision ist auch begriindet.

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in
der schon zitierten Entacheidung eingehend erdrtert,
unter welchen rechtlichen Gesichtspunkten die Frage
zu priifen ist, ob das Verfahren des ersten Rechtszuge
an einem wesentlichen Mangel leidet. Seinen Ausfithrun-
gen schlieft sich der erkennende Senat an.
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II. Das Kammergericht sieht einen wesentlichen Man-
gel im Verfahren des Landgerichts darin, daB8 dieses
den § 139 ZPO nicht hinreichend beachtet und daher

eine Entscheidung getroffen habe, die mit den Denk-

-gesetzen nicht vereinbar sei. Es fihrt hierszu aus,

der Kléger habe bereits mit der Klageschrift ein
Schreiben des /spéteren/ Zeugen F. vom 9. Septen-
ber 1950 eingereicht, aus dem klar zu ersehen gewe-
fen sei, daB der Beklagte fiilr die Platten, deren
Herausgabe er verlangt habe, bereits "einen Kéufer
gefunden”" hatte. Angesichts dieses Schreibens hiétte
das Landgericht auf eine vollstidndige wahrheitsgemésse
Erklidrung der Parteien iiber den Verbleid der Platten
hinwirken miissen. Hdtte es dies getan, so widre be-
reits in der eraten miindlichen Verhandlung offenbar
geworden, daB die herausverlangten Platten unstreitig
schon drei Jahre zuvor verkauft waren. Das Gericht
hétte dann die auf § 985 BGB gestiitzte Entscheidung
nicht erlassen kinnen, sondern hitte auf die Stellung
zweckdienlicher Antrége durch den Kliger hinzuwirken

. gehabt. Dabei wiren diejenigen Aufklérungen notwendig

gevworden, die spdter teils bereits vom Berufungsge-
richt nachgeholt werden muBten, teils noch nachzuho-
len sein wiirden. ‘ :

Infolge der mangelnden Aufkliérung des Sachver-.
halts sei nach der Entecheidung des Bundesgerichtshofs
eine umfangreiche weitere Beweiserhebung unumgénglich
geworden. Es bestehe fiir das Berufungsgericht keine
Veranlassung, diese in eigener Zusténdigkeit durchzu-
fithren, da hierdurch den‘Parteien im Ergebnis eine
Tatsacheningtanz genommen und damit ein Grundgedanke -
der ZP0 mifachtet werden wiirde.

Diesen Ausfilhrungen des Berufungsgerichts kemn
nicht zugestimmt werden. -
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Die Klageschrift ergab, daB der Kliger davon
ausging, die von ihm herausverlangten Platten seien
noch im Besitz des Beklagten, und daB er dies auch be-
haupten wollte. Schon sein Antrag, den Beklagten zur
Herausgabe der Platten zu verurteilen, lieB in dieser
Hinsicht keinen Zweifel, ebensowenig aber sein weiteres
Vorbringen, der Beklagte habe mit Brief vom 22. Mai
1951 (Anlage 9 in Hiille Bl 2) die Herausgabe verwei-
gert, und er habe auf eine weitere Aufforderung des
Kligers vom September 1952, sich mit der Herausgabe
einverstanden zu erkldren, erklért, er habe /die vollen/
9 to Platten erwordben. -

Der Beklagte hat gegeniiber dem Klagevortrag, ins-
besondere auch gegeniiber dem Klageantrage im ersten
Rechtsgange nicht vorgebracht, er habe die streitigen
Platten nicht mehr im Bésitz. Wenn es in der Klagebe-
antwortung (Schriftsatz vom 18. April 1953 Abs 2)
heift, es sei nicht richtig, daB der Beklagte sich im
Besgitz von Vulkanfiberplatten befinde, die im Eigentum
des Kligers stiinden, so ergeben die folgenden Ausfith-
rungen, daf der Beklagte damit nicht hat sagen wollen,
er besédBe die streitigen Platten nicht oder nicht mehr.
Sein Vorbringen bedeutete nur, daB er die sémtlichen
Platten, die er vom Kldger erhalten und nach Berlin
geschafft hatte, auf Grund eines Kaufs vom Kléger er-
worben hatte. Der.Streit der Parteien vor dem Landge-
‘richt ging ausschlieBlich darum, ob der Kliger - wie
er behauptete -~ dem Beklagten nur etwa 4.800 kg Plat-
ten verkauft, die weiteren etwa 5.000 kg ihm aber nur
zur Aufbewahrung gegeben habe, oder aber, ob - wie der
Beklagte behauptete - dieser die ganzen ihm vom Kléger
iiberlassenen etwa 9 to Platten erworben hatte. Auch
aus dem Schriftsatz vom 2. Oktober 1953 war nichts
Gegenteiliges zu entnebhmen.
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Das Kammergericht leitet denn auch die nach sei-
ner Ansicht vom Landgericht verletzte Pflicht zur Auf-
klérung nicht aus dem schriftsiétzlichen Vorbringen
der Parteien, sondern aus einem Brief her, den der
Kldger mit der Klageschrift in Abschrift iiberreicht
hatte. In diesem Brief, den der Zeuge Ii‘- unter
dem 9. September 1950 an den Kliger gerichtet hatte,
heiflt es n.a.:

"Der Kgufer den ich gefunden habe und sich das
gange Material mit einem Fachmann besichtigte,
stellte selbst fest, daB die Platten verzogen
und gerissen sind und daB die Risse nicht nur
im Rand vorhanden sind, sondern dieselben sich
auch -weiter-in dj itte hereinziehen. Wir ha-
ben mit Herrn S daher die Sache durchge-
sprochen und stammnt der Vorschlag nicht von mir
selbst, sondern nach reiflicher Uberlegung da
es die beste Moglichkeit war wenigstens etwas
aus diesem Material zu retten. Ich lese aus
Ihrem Brief den leisen Vorwurf, daB Sie sich
vielleicht von mir perstnlich {ibervorteilt
fiihlen, doch wissen Sie ja selbst wie schlecht
es heute mit einem Bargeschift aussieht, noch
dazu wenn es sich um einige tausend Mark han-
delt. Es war eine, einmalige Gelegenheit und
dachte ich Sie in dieser Art am besten zu rea-
lisieren.

Im Laufe ds.Mts. werde “Nese Angélegenheit

noch einmal mit Herrn S in B selbst
Gelegenheit haben zu besprechen und kann Ihnen
dann Herr direkt Mitteilung machen.
Ich hoffe, Sie vorldufig mit diesen Zeilen szu-
frieden und verbleibe mit den besten Griissen."

Dieser Brief ist abggﬁﬁfar'genug, als da8 er dem
Landgericht hitte Veranlassung sein miissen, die Par-
teien zu fragen, ob entgegen ihrem damals unstreiti-
gen Vorbringen die Platten nicht mehr im Besitz des
Beklagten seien. Dg@ Einwand, daB er zur Herausgabe
nicht mehr imgtande sei, weil er die Platten weiter-’
verkauft und weiterverduBert habe, lag auch fiir
einen Rechtsunkundigen zu nahe, als daf das Land-
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gericht nicht héitte annehmen diirfen, der Beklagte h&t-
te solchenfalls seinen ProzeBbevollméichtigten dahin
unterrichtet. Vor allem aber hat das Kammergericht
folgendes iibersehen: In dem ebenfalls mit der Klage-
schrift in Abschrift liberreichten Brief des Klégers
an den Beklagten vom 15. Mai 1951 - der also nach

dem vom Kliger angezogenen vom 9. September 1950 ge-
schrieben worden ist - betont der KlHger, da8 er auch
heute noch bereit sei, "seine ihm zustehende H&élfte
in Hohe von 5 to in natura zu iibernehmen." In dem
Antwortschreiben des Beklagten vom 22. Mai 1951, das
ebenfalls der Klage beilag, erkldrit der Beklagte nun
nicht etwa, daB er die Platten nicht mehr habe, son-
dern es heift darin: YEin weiteres Quantum als das,
was ich bezahlt habe, habe ich nicht erhalten und
wenn Sie heute noch das Ansinnen an mich stellen, von
meiner hier liegenden Menge 5 to fiir sich zu verlan-
gen, nachdem ich unter ungeheuren Schwierigkeiten und
Unkosten das Material aus der Ogtzone nach hier be-
fordert habe, so erscheint mir Ihr Verlangen als
Gibfel der Prechheit."

Angesichis dieses Schreibens konnte das Landge-
richt nicht auf den Gedanken kommen, daB entgegen dem
Vorbringen der Parteien und angesichts des vom Kléger
auf Herausgabe gerichteten Antrags der Beklaghe bei
Klageerhebung nicht mehr im Besitz der streitigen
Platten gewesen sei.

Das Landgericht hat also § 139 ZPO nicht ver-
letzt. Der Grund, aus dem das Berufungsgericht das
Urteil des Landgerichts aufgehoben hat, ist somit
nicht gegeben. Die Aufhebung und Zurlickverweisung
sind Gaher in Verletzung von § 539 ZPO erfolgt. Es




oo

-8 -

mufl deher das angefochtene Urteil aufgehoben und

die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden, ohne
daB auf die Frage eingegangen zu werden braucht, ob

das Berufungsgericht auch dann noch aufheben und an

das Landgericht zuriickverweisen kann, wenn die Sache
bereits vom Revisionsgericht an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen worden ist.

Entsprechend dem Antrag des Kldgers muBite diese
Entscheidung durch ein Versdumnisurteil gegen den im
Revisionsrechtszug nicht vertretenen Beklagten erge-
hen.

-

Schmidt  Johannsen  Bundesrichter Siemer Wilstenberg
Scheffler ist
beurlaubt und
ortsabwesend.
Er ist daher
verhindert zu
unterschreiben.

Schmidt
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