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Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1) der Firma & .m, Inhaber GEID & W ’
r ]

Spedition und Fernverkehr in M

2) des Rudolf G% spediteur in NG
- 3) des Albert WG, Kaufmann in ¥, G,

Beklagte, Berufungskliger und Revisionskléger,

~ Prozessbevollmichtigter: RechtsM

gegen
den Friedrich BB, Omnibusunternehmer in PR,
Kreis BeED.
Kl4ger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
~ Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt D -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 22.September 1952 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Ascher, Johannsen, Dr.Kregel,
Dr.v...erner und Scheffler

fiir Fecht. erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
1. Zivilsenats des QOberlandesgerichts Stuttgart,
Nebensitz Karlsruhe, rvem 3.0ktober 1951 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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_ Die beklagte Firma (Beklagte zu l), deren Inhaber
die Beklagten zu 2 und 3 sind, 1st Besltzer eines Omni-
bus Marke "Magirus", der unstreltlg dleselbe Fahrgestell-
nummer triagt wie ein dem Kliger im Jahre 1945 abhanden ge-
komnener .Omnibus gleichen Fabrikats. Der Kliger verlangt
Herausgabe des Wagens. Die Beklagten haben eingewandt,
der Omnibus sei.der Beklagten zu 1 1m Mal 1945 durch die
Besatzungsmacht als Beﬁ%eguf zugew1eeen worden Der Klé-
ger tritt diesem Vortrag entgegen mit der Behauptung,
_dass die Zuweisung sich auf einen anderen Lagen bezogen
habe und im iibrigen nur zur Benutaung nlcht aber zu
Eigentum sriolgt sei.
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Das Landgericht hat der Klage etattgegeben. Hierge-
gen haben die Beklagten Berufung eingelegt und unter Auf-
rechterhaltung ihres Hauptantrages amf vSllige Klagab-
weisung ein Zuriickbzhaliungsrecht wegen eines Anspruchs
auf Verwendungoersatz gelvend gemacht und demgem#iss fiir-
sorglich beantragt, eine etwaige Verﬁitgilung zur Heraus-
gabe nur Zug um Zug gegen .Zshlung von 15 272,60 IM aus-
zusprechen. Der Klhiger bezwelfelt dass Aufwendungen in
dieser Hohe ggmacht worden alnd und hdld s1e im ubrlgen
nur zu einem kleinen Teil ;ur erstautungsfahlg, Dariiber
hinaus macht er exnen Anspruch auf Herausgabe von Nut-
zungen geltend, den dle Beklagten wiederum bestreiten:

.

Das Oberlandesger1cht hat die Berufung zuriickgewie-
sen. Gegen dieses Urtei richtet sich die Revision der
Beklagten, mit der sie 1hre Berufungsantrage weiter ver—
folgen Der Klager blttet “um Zuruckwelsung der ﬁev151onn
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Entscpgigungggrﬁnde:
1) Zum Klggeanspruch hat das Berufungsgericht ausge-

fithrt:. Durch die Aussagen der Zeugen l’qnd WD sei
‘erwiesen, dass der streitbefungene Ommnibus mindestens
bis zum 24.Mai 1945 in Schoéuberg Kreis Balingen/Wiirtt.
gestsnden habe. Die von den Beklagten bqiauptete Zuwei-
sung des Fahrzeugs durch die Besatzungsmacht mit dem Da-
tum vom 10.iiai 1945 ktnne sich- daher nicht auf den Omni-

- bus des KlHgers bezpgen haben. Die von den Beklagten be-
nannten Zeugen hitten mnur bekunden kinnen,. dass in der
fraglichen Zelt, n#mlich Anfang lai 1945, ein Omnibug t
Narke "Magirus"-im Besitz der beklagten Firma gewesen sei,
nictt aber, dass es sich um den streitbefangenen Omnibus
gehandelt habe. Die Zinwendung, die beklagte Firma habe
durch Hoheitsakt der Besatzungamacht an dem .agen Eigen-
tum erworben, greife nicht durch der Klaganspruch sei
begriindet.
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Die Revigsion macht géltend; die tatgséchlichen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts seien auf verfahrens-
rechtlich fehlerhafte Weise zustandegekommen. Die Beklag-
ten hdtten nach Erlass des Beweisbeschlusses des Ober-
landesgerichts dessen Erginzung beantragt mit dem.Ziel
der eidlichen Vernehmung der Zeugen Ll TGEED und

. V¢@jB. Dieser Antrag sei nach Abschluss.der Beweisauf-
nahme wiederhclt worden. Das Berufungsurtell sei hierauf
jedoch iiberhaupt nicht eingegangen, obwohl die gensnnten
Zeugen in der lage geweéeh ééien; durch ihre Angaben die
Aussagen der Zeugén-R- undlw.' zu entkriften, auf
die das Berufungsgericht seine Feststellungen gegriindet
habe. Das tibergehen dieses Beweisantrages stelle eine
Verletzung des § 286 ZPO dar.
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Die Riige ist nictt begrﬁndet.'Das_Landgericht hat

-dié Zeugen“L— FQEN und V@R vernomnen. Es

hat in seinem Urteil ausgefuhrt, durch die Aussagen
dieser’ Zeugen sei zwar erwiesen, dass Anfang Wai 1945

" ein an der frilheren Kalser—W11he1m-Ka§§rne in iHannheim

stehender schwer beschédigter und mit einer .ehrmachi-

numer verséhener Magirys-Omnibus im -auftrag des Be-

klagfen'?idmann abgeschleppt und von den sotorenwerken

ilannheim repariert und abgeschitzt worden sei. Da aber

weder die Schatzungsurkunde die Fahrgestell-lLiummer die-

'ses Wagens aufweise, noch die Zeugen sich begreiflicher-

weise an diese erinmern konnten, sei den Beklagten der
Beweis nicht gelungen, dass es: sich bei diesem im liai
1945 in Mannheim aufgefundenen und_mi; Genehmi_ung des
amerikanischen Transportoffiziers voé'ihnen avgeschlepp-
ten Vagenr um den streltbefangenen Omnibus gehandelt habe.
Dagegen sah das Landger.cht auf Grund der Aussage der
Zeugen @ vnd AP fir erwiesen an, dass der den Ge-
genstand der Klage bildende Omnibus am 25. uai 1945 in
Schomberg bei Balingen gestanden hat. '

Das_ Berufungsgerldh“ fuhrt in seipem Urtell aus, dass

. die’ Beweisaufnahme zweiter Instanz die I Feststellung des

Landgerichts nicht erschiittert habe, dass.der den Gegen-
stand der Klage pildendé- Omnlbus noch bis mindestens

24, -iiai-1945 in Schomberg gestanden ‘natte. Zs stiitzt die-
se Feststellung auf die Nlederholten und eidlich be-
kriftigten Bekundungen ¢ éér Zeugen R- und W- sowie
auf die Sterbeurkunde des an 24 .igai 1945 gestorbenen Jan
QI Danit hat der Vorderrichter hinreichend zum
Ausdruck gebracht, dass €r sich die Bevieisviirdigung des
erstinstanzlichen Urteils zu eigen machte. Das Oberlandes -
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- gericht hat demnach die Aussagen der vgon den Beklagten

.zen dieses Ermessens verkannt hdtte, ist- nicht- ersicht-

schéhen.. _ .. : .

bendnnten Zeugen LG, D -vi. V@B beriicksich-
tigt. Eine w1ederholte ‘Vernehmung stand- in seinem Er-
messen (§ 398 ZPO) Dass das Oberlandquerlchu die Gren-

lich. Zine Beeidigung der Zeugen wiirde. an dem Ergebnis
der Beweisaufnahme nichts .geiindert haben. Denn das Land-
gericht, dem das Berufuﬁgsgericht beigetreten ist, hat
nicht die Glaubwurdlgkelt der. Zeugen in.Zweifel gezogen,
sondern den Beweiswert ihrer Aussagen fiir-die Behauptun-
gen der Beklagten deswegen fiir unzuléinglich erachtet,

weil die Zeugen, was nach Ansicht des Gerichts ganz ver-
stdndlich war, iilber die Fahrgestell—nummer des Wagens
keine Angaben machen konnten. Untexr diesen Umstdnden war
es nicht erforderlich, dass, wie die Revision meint, das
Oberlandesgericht sich mit dem Antrag der Beklagten auf
die eidliche-Vernehmung der Zeugen noch besonders und
ausdriicklich héitte auseinandersetzen missen. Js geniigt
hier, dass aus der Zusaminenhang der Urteilsgriinde -deunt-
lich ersichtlich ist, dass ‘flas Beweisanerbieten gewlirdigt .%§
wurde. Das ist aber im vorliegenden Fall zur Genlige ge-

Da die Wiirdigung.des Beweisergebnisses sonstige

Rechtsfehler nicht erkennen. ldsst, im ibrigen von der i}
Revision auvch nidht anéegriffenlwird, ist dem Oberlan-
desgericht darin beizutreten, dass der behauptete Eigen-
tumserwerb der beklagten -Firma nicht erwiesen ist: Der
Klsger ist Eigentiimer- des umstrittenen Omnibus geblieben.
Der Klageanspruch ist begriindet (§ 1006 Abs 1 S 2 und
Abs 2 BCB).



2). Da-sich die Zuweisungsverfiigung der FPahrbereit-
schaft Mannheim vom 10.lai 1945 demwnael “auch nicht auf
den streitbefangenen Omnibus bezog, -War ezs, was auch

in dieser Instanz ohne Riige nachzupriifen war, nicht er-
forderlich, das Verfahren entsprechend dem Antrag der
Beklagten nach Art 3 Abs 2 AHKG 13 auszusebtzen und eine
Entscheidung der Besatzungsbehﬁrﬁe iiber den- Inhalt und
Zweck der von. dem anerlkanlschen Transportoffizier er-
teilfen Abschleppgenehmlgung einzuholen. Denn diese Ge-
nehmigung konante sich nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme nicht auf den Streitgegenstand beziehen. Ihre
Bedeutung und ihr Zweck kounnten daher ‘dahingestellt blei-
ben. Die Voraussetzungen fiir das nach AHKG 13 zu beach-
tende Verfanhren entfallen somit auch fiir diesen Rechts-
zZug.

3) Die.Beklagten haben gsich vorsorglich darauf berufen,
dass sie fiir den Omnibus Aufwendungen gemacht hitten,
die sie in dem Termin vom 25.April 1951 (GA II 117) auf
15 272,60 IM reziffert haben, und dass ihnen, falls sie
zur Herausgabe des Omnibus Verpfiichtet sefen, nach

§ 1000 .3GB ein Zuruckbeﬁé&thﬁésreéﬁ%“ﬁfs.iﬁffﬁéfrledlgung
wegen dar’ gemachien Verwendulgen zustehe. ‘Das Berufungs—
gericht hat die Beklagten mit dibser nach seiner insicht
schliigsig vorgetragenen-Behaupuung nicht gehdrt, weil
sie es grobfahilsasig unteriassen hitten; dieses Ver-
teidigungsmittel -bereit$ in™erster Instanz geltend zu
machen vnd sie deswegen.,nach § 529 Abs 2 ZP0 damit im,
Berufungsrechtszug ausé@sghliessgn seien.

Die Revision beanstandet gzuitreffend, das Berufungs-
gericht habe zu Unrecht die Voraussetzungen dieser Vor-
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gchrift als gegeben erachfet. Fir die Zuriickweisung des
von den Beklagten in der Berufungsinstanz geltend_ge-
machten Zuriickbehaltungsrechts nach § 529 Abs 2 ZPO
komnt es darauf an, ob es im ersten Rechtszug hitte vor-
gebracht werden kbdnnen, ob die Unterlassung des recht-
zeitigen Vorbringens aus Prozessverschleppungsabsicht
oder aus grobér Nachlidssigkeit erlolgt ist und ob seine
Beriicksichtigung die Erledigung des Rechtsstreits ver-
zégern wiirde. Die Einrede ist in der Berufungsinstanz,
vie das Oberlandesgericht mit Recht énnimmt, erstmals
vorgebracht worden.

Die .nwendung des § 529 Abs 2 ZPO erfordert aber
ausserdem, dass die Zulassung des Vorbringens zu einer
Verzdgerung des Rechtsstreits fiihren wirde. Hiersu hat
sich das Berufungsgericht nicht ndher ausgelassen. Es
hat dabei aber ilibersehen, dass es fiir die Frage, ob ein
neues Vorbringen den Kechtsstreit verzdgern wiirde, aus-
schliesslich auf die Prozesslage zur Zeit des Vorbringens .
ankomnt (RG in HER 1926, 2291 = 1Z 1927, 49 Wr 21). Wie
die Prozessakten ergeben, haben die Beklagten ihr Zu-
riickbehal tungsrecht erstmals in der am 16,Aughst 1950 4
bei Gericht eingegangener Bernfungsbegriindung geltend ge- ¢
macht. Der Kliger hat in-seiner Berufungserwiderung vom
23. November 1950 dazu Stellung genommen. Unter Bezug-
nahme avf diese Schriftsitze ist darn erstmals vor dem
Einzelrichter am 8. Dezember 1950\verhande1t worden. 24




Auf Grund dieser Verhandlung ist vom Einzelrichter ein
Eeweisbeschluss erlassen worden, der sich aber nur auf
die hinsichtlich des Kleganspruchs streitigen Tatsachen
bezog. Nach Durchfithrung dieser Beweisaufnahme hat eine
miindliche Verhandlung vor dem vollbesetzten Senat des
Berufungsgerichts am 19. September- 1951 stattgefunden,
also mehr als ein Jahr, nechdem die Beklagten ihre Ein-
rede in substantiierter Form erhoben hatien. In dieser
Zeit hdtte d¢ie Einrede der Beklagten erledigt werden
kdnnen. Wenn der Berufungsrichter die rechtzeitige Zr-
ledigung der Einrede unterlassen hat. dann kann dies
den Beklagten nicht zur Last fallen (so auch LG az20

in dem dort entschiedemen, ganz gleich gelagerten Fall).
Darauf, dass der Rechtsstreit eine Verzagerhng erfahren
hdtte, wenn bei der letzten miindlichen Verhandlung iiber
die Jinrede verhandelt worden und eine Beweisaufnahme
erforderlich gewesen wdre, komnt es nicht an (Stein-
donas-Schon.e § 529 Anm III la).

Die Zuriickweisung des neuen Vorbringens ist dzher
zu Unrecht erfolgt. Da gie'Einredetatsachen zwar schliis-
sig sind, der Kliger defn Vorbringen der Beklagien aber
in tatsichlicher und-rechtlither Beziehung entgegenge-
treten ist, muss das angefochtene Urteil aufgehoben.und
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der Rechtsstreit mangels der erforderlichen Entschei-

dungsreife an das Berufungsgericht zuriickverwiesen- wer-

den, das auch iliber die Kosten der Kevision ‘zu entschei-
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den haben wird.

Ascter Johannsen Kregel v.uerner Scheffler.

4

- . -

}

PIR.> PSR SPPR e gy W

‘.
LIPS WY )

ad

. mnt o Poite wts IRALRS snse Besdanlatalailand




	b

	£


