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zr0 §§ 253, 322, 521

Ist ein Teiivcines mit einer Teilklage geltend gemachten
Anspruchs rechtskrdftig abgewiesen worden und wird spiter
Anschluflberufung eingelegt, um die Klage zu erweitern, so
héngt die Zuldssigkeit der AnschluBberufung davon ab, daB
der mit ihr erhobene Anspruch einen Teil der Forderung er-
faBt, der bisher noch nicht Gegenstand des Rechtsstreits ge-
wesen ist. )
Fehlt es in der Begriindung der AnschluBberufung an dem Vor-
trag entsprechender Tatsachen, die sich allerdings im Ein-
zelfall auch aus dem bisherigen ProzeB8stoff ergeben kionnen,
so ist die AnschluBberufung unzuléssig.

BGH, Urt. v. 14. Juli 1961 - VIII ZR 121/60 - KG Berlin
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VIII 2R 121/60
Verkiindet am 14. Juli 1961
offmeister,Justizangestellter

als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

In Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Heinz V (N in SCEINP , Schweiz,

Beklagten, Berufungskligers und Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. @ -

gegen

den Kaufmann Joachim S G in TP Konada,
I @ c/o Peter von Z D

' Kldger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (I -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 24. Mai 1961 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr.Gelhaar, Dr.Spieler, Dr.Dorschel,
Dr.Mezger und Dr.Messner ‘

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird unter Zuriick-
weisung des Rechtsmittels im iibrigen das Urteil des
6. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom

12. April 1960 hinsichtlich der Kostenentscheidung
und insoweit aufgehoben, als der Beklagte zur Zah-
lung eines hoheren Betrages als 16 587 DM nebst 4 %
Zinsen seit dem 22. Mdrz 1957 verurtellt ist.

Der Antrag des Klégers, den Beklagten zur Zahlung
von weiteren 13 413 DM nebst Zinsen zu verurteilen,
wird als unzuldssig zurilckgewiesen.

Von den Kosten des ersten und zweiten Rechtszuges
tragen der Kléger 5/9 und der Beklagte 4/9. Die
Kosten des ersten Revisionsverfahrens trégt der
Beklagte. Die Kosten des zweiten Revisionsverfah-
rend werden dem Kldger zu 3/11 und dem Beklagten
zu 8/11 auferlegt.

Von Rechts wegen

—~_



Tatbestand:

Der Klager hatte wdhrend des letzten Krieg

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

es seine

Bestdnde an JIgelit-Rohstoffen nach Ketzin an der Havel
(jetzt Sowjet-Zone) verlagert. Zumindest einen Teil dieser

Vorrdte hat der Beklagte von dort abgefahren, in seinem

Betrieb verarbeitet und die daraus hergestellten Waren
veriuBert. Der Kldger hat Wertersatz in Hohe von zu-

néchst 25 000 DM und spdter 50 000 DM eingeklag

t.

Das Landgericht hat den Beklagten nach Klageantrag

verurteilt, das Kammergericht hat der Klage durch Urteil
vom 22. Mdrz 1957 nur in Hohe von 16 587 DM stattgegeben

und die Klage im iibrigen ahgewiesen.

Auf die Revision des Beklagten hat der erk
Senat durch Urteil vom 13. Juni 1958 -~ VIII ZR
das Urteil des Kammergerichts aufgehoben und di
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an

ennende
203/57 -
e Sache
das Be-

rufungsgericht zuriickverwiesen. Auf Tatbestand und Ent-
scheidungsgriinde dieses Urteils wird Bezug genommen.

In der sich anschliefilenden Verhandlung vor
rufungsgericht hat der Kléger seinen urspriingli
Kiageantrag zunidchst nur wegen eines Betrages v

dem Be-
chen
on

16 587 DM weiter verfolgt. Er hat jedoch dann in der

letzten miindlichen Verhandlung den Antrag gestellt, "die

Berufung des Beklagten mit der MaBgabe zuriickzuweisen,
daB der Beklagte an den Klidger zu Hénden der Genossen-—
schaftsgrundkreditbank eGmbH in B@p nur noch 30 000 DM,

allerdings nebst 4 % Zinsen seit dem 22. Mdrz 1957 zu zahlen

hat".

Das Kammergericht hat nunmehr den Beklagte

Zahlung von 23 250 DM nebst Zinsen an die vom Kl&éger be-

n zur

nannte Bank verurteilt und im iibrigen die Klage abge-

wiesen. Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Kléger
beantragt, erstrebt der Beklagte die Abweisung der Klgge

in vollem Umfange.

o

[ Jiaw | JLaw — Gesetze und Urteile e
JLaw
Kostenlos (mobile App) » Google play D

W Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android

Available on the

App Store

JLaw — flr i0OS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

I, YONY SIDMUTE]

319

[1931) 19p

§ yoeu yuequaje( s[e purs Sunfuwess

/8 §

oyIn e

1ZNYosas


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

-3 -

Entscheldungsgriinde:

1. Die Revision vertritt die Auffassung, das Berufungs-
gericht treffe der Vorwurf eines VerfahrensverstoBes,
weil es den Beklagten zur Zahlung eines hoheren Betrages
als 16 587 DM verurteilt hat. Sie meint, die im ersten
Berufungsurteil hinsichtlich des 16 587 DM iibersteigen-—
den Betrages ausgesprochene Klageabweisung sei, weil der
Klédger keine Revision eingelegt habe, in Rechtskraft er-
wachsen. Deshalb sei das Berufungsgericht gemidB § 322 ZPO
gehindert gewesen, von dem in seinem fritheren Urteil ent-
haltenen Ausspruch iiber die Klageabweisung zum Nachteile
des Beklagten abzugehen.

Die Ansicht der Revision ist - abgesehen von den
dem Kliger zuerkannten Zinsen aus 16 587 DM - im Ergebnis
zu billigen.

Sie 148t zwar auBer acht, daB, worauf die Revisions-
erwiderung hinweist, rein #uBerlich betrachtet das erste
Berufungsurteil durch das Urteil des erkennenden Senats in
voliem Umfange aufgehoben worden zu sein scheint. Die von
"der Revisionserwiderung und ersichtlich auch von dem Be-
rufungsgericht vertretene Ansicht, da8 nédmlich eine Auf-
hebung des ersten Urteils in vollem Umfange erfolgt sei,
ist indes nicht richtig. Auch ein Urteilsausspruch unter-
liegt der Auslegung. Hier ergibt sich aus den Entschei-
dungsgriinden des Revisionsurteils mit aller Deutlichkeit,
daB der Urteilsausspruch nur dahin verstanden werden kann,
lediglich der von der Revision des Beklagten angegriffene
Teil des Berufungsurteils sei éufgehoben und die Sache
nur in diesem Umfang an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen worden. Die Entscheidungsgriinde lassen keinen
Zweifel dariiber, daB der erkennende Senat in den in
Rechtskraft erwachsenen Teil des ersten Berufungsurteiis
nicht eingreifen wollte. Deshalb kann der Urteilsaus-
spruch ungeachtet dessen, daB eine ausdriickliche Beschrdn-

.




kung der Aufhebung auf den angefochtenen Teil des Be-
rufungsurteils unterblieben ist, nur in dem gekenn-
zeichneten Sinn verstanden werden.

Aber selbst dann, wenn der Urteilsausspruch im
Sinne der Revisionserwiderung verstanden werden miite,
konnte sich die Beurteilung nicht &ndern. Denn nach der
in der Rechtsprechung des Reichsgerichts vertretenen
Ansicht, der sich der erkennende Senat anschlieBt, ist
es zulédssig, daB das Revisionsgericht bei Verfahrens-
verstoB8en das Berufungsurteil auch dann in seinem ganzen
Umfange aufhebt, wenn sich der Revisionsantrag nur auf
den dem Revisionskléger unglinstigen Teil beschrénkt
(JW 1916,495,498; RGZ 58,248,256; Wieczorek ZPO § 564
Ahm.SIII b). Ist das Revisionsgericht so verfahreng.so
darf jedoch das Berufungsgericht, an das die Sache zur
anderweiten Verhandlung zuriickverwiesen worden ist, in
der von ihm zu treffenden sachlichen Entscheidung nicht
zu Ungunsten desjenigen Teiles, der das Berufungsur-
teil allein angefochten hat, von seiner frilheren Ent-
scheidung abweichen (RGZ 58},248,256).

Ein Abweichen zum Nachteile des Revisionskligers,
hier des Beklagten, zu dessen Gunsten die Klage in Hohe
des Unterschiedsbetrages von (50 000 DX weniger
16 587 DM =) 33 413 DM durch das Urteil des Berufungs-
gerichts vom 22. Mirz 1957 rechtskréftig abgewiesen
worden ist, hdtte nur dann keinen gegen die Rechts-
kraft der Klageabweisung verstoBenden Verfahrensmangel
bedeutet, wenn der Klédger mit seinem Antrage vom
29, Médrz 1960 im Wege der. AnschluBberufung durch gleich-
zeitige Erweiterung seiner Klage einen neuen Anspruch,
hier einen neuen Teilanspruch, in den Rechtsstreit ein-
geflithrt haben wiirde, iiber den bisher noch nicht ent-
schieden:wrorden war. Die Revisionserwiderung hélt ei-



nen solchen Fall fiir gegeben. Ihr Rechtsstandpunkt
ist zwar hinsichtlich der zu dem Urteilsbetrage von
16 587 DM begehrten Zinsen, nicht aber hinsichtlich
der Hauptsumme von (30 000 weniger 16 587 DM =)

13 413 DM nebst Zinsen gerechtfertigt.

Der Revisionserwiderung ist zuzugeben, daB hin-
sichtlich des vorstehend gekennzeichneten Zinsbegeh-
rens keine verfahrensrechtlichen Bedenken dagegen be-
stehen, den Antrag vom 29. Médrz 1960 als eine zulidssi-
ge Anschluflberufung anzusehen. Es entspricht der stén-
digen Rechisprechung des Reichsgerichts, daB eine An- -
schluBberufung auch dann noch eingelegt werden kann,
wenn das Berufungsgericht nach Aufhebung seines Ur-
teils durch das Revisionsgericht wieder in die miindli-
che Verhandlung eintritt (RGZ 110,231,233). Der Antrag
ist schriftlich eingereicht und in der miindlichen Ver-
handlung vom 29. Mérz 1960lverlesen worden, so da8 auch
insoweit gegen die Zuldssigkeit einer AnschluBberufung
keine Bedenken bestehen (RGZ 156,291,299,500). DaB er
dem Gegner nicht zugestellt worden ist, steht der Zu-
lassigkeit des Rechtsmittels ebensowenig entgegen (JIW
1938,895; WarnRspr 1940,7) wie der Umstand, daB der
Kldger durch das mit der Berufung angefochtene Urteil
des Landgerichts nicht beschwert ist. Zulissig ist auch
eine AnschluBberufung, die nur eine Klageerweiterung
bezweckt (RGZ 86,235,239 £f). Da such sachlichrechtlich
keine Bedenken gegen Grund und Hohe dieses Teiles des
Zinsbegehrens bestehen, und, wie noch erdrtert wird,
das Berufungsgericht den Hauptanspruch in Hohe von
16 587 DM zu Recht bejaht hat, ist es kein Rechtsfeh-
ler, wenn es dem Kléger aus dem genannten Betrage 4 %
Zinsen seit dem 22. Mdrz 1957 zugesprochen hat.

Der Geltendmachung des oben genannten Unterschieds-
betrages von 13 413 DM im Wege der AnschluBberufung



hat indes von vornherein der Umstand entgegen gestanden,
daf die Schadensersatzklage in Hohe eines Betrages von
33 415 DM reéhtskrédftig abgewiesen worden war. Dabei

ist es nicht von entscheidender Bedeutung, ob iiberhaupt
der Rechitsstandpunkt der Revisionserwiderung gebilligt
werden kann, der Antrag des Klidgers vom 29. Midrz 1960
sei auch hinsichtlich des mit diesem Antrage geltend
gemachten Unterschiedsbetrages von (30 000 DM weniger

16 587 DM =) 13 413 DM als eine zuldssige AnschluBbe-~
rufung anzusehen. Der Antrag ist wie jede ProzeBerklidrung
einer Auslegung zugidnglich. Das Berufungsgericht hat

ihn im Hinblick auf seine Fassung, mit der der Kl&ger
die Zuriickweisung der Berufung des Beklagien gegen das
landgerichtliche Urteil mit der Einschrénkung begehri
hat, daB der Beklagte zur Zahlung von insgesamt 30 00O DI
verurteilt werden solle, ersichtlich dahin ausgelegt,
der Kldger wolle auf seinen urspriinglichen Antrag (Ver-
urteilung des Beklagten zur Zahlung von 50 000 DM) zu-
rickgreifen, diesen aber nur noch in Hohe von 30 000 DM
aufrecht erhalten. DaB das Berufungsgericht in diesem
Antrage keine Klageerweiterung gesehen hat, ergibt sich
auch daraus, daB es ausweislich des Verhandlungsproto-
%0lls ohne ndhere Erliaduterung eine Erklarung des Beklag-
ten entgegen genommen hat, dieser sei mit der Klage-
Micknahme in Hthe von 20 000 DM einverstanden, und daf
es, wie seine Ausfilhrungen in den Entscheidungsgriinden
erkennen lassen, den Antrag auch als eine teilweise
Klageriicknahme gewiirdigt hat. Die Revisionserwiderung,
die ihre Auffassung, es liege eine Anschlufberufung

vor, nicht ndher begriindet hat, hat keinen Gesichtspunkt
aufgezeigt, der gegen die Auslegung des Berufungsge-
richts sprechen kinnte. Die Frage, ob der Revisione-
erwiderung ungeachtet der gegenteiligen Auslegung des
Berufungsgerichts gefolgt werden kann, bedari indes
Keiner abschlieflenden Erdrterung. Denn der Antrag des




Kldgers vom 29, Mdrz 1960 ist in dem hier allein noch
zu behandelnden Umfange in jedem Falle unzulidssig
und daher durch Prozeflurteil zuriickzuweisen.

Geht man mit dem Berufungsgericht davon aus, der
Kldger habe nicht einmal beabsichtigt, mit dem Antrag
vom 29. M#rz 1960 hinsichtlich des Unterschiedsbetrages
von 13 412 DM AnschluBberufung einzulegen und damit ei-
nen neuen bisher noch nicht rechtshiéngig gewesenen vom
Kldger aber vorbehaltenen Teilanspruch auf Ersatz seines
schon in der Klageschrift mitrmindestens 142 450 DM
bezifferten Schadens eingzufithren, sondern nur auf den
urspringlichen Kiageanspruch zuriickgreifen wollen, so
steht fest, daB der mit dem Antrage geltend gemaahte
'AnSpruch bereits rechtskriftig abgewiesen worden war;
der Klidger konnte also diesen Betrag nicht mehr geltend
machen (BGH Urt. v. 15. Juli 1954 - IM ZPO § 323 Nr.4).

Will man aber mit der Revisionserwiderung in dem
Antrage vom 29. Mdrz 1960 auch insoweit eine AnschluB-
beruiung sehen, als der Kléger Uber den ihm im ersten
Berufungsurteil zugesprochenen Betrag von 16 587 DM
hinaus weitere 13 483 DM verlangt, so wiirde dies nichts
daran andern, daB der Antrag insoweit unzuléssig ist.

Es ist allerdings davon auszugehen, daf der Kl&-
ger nicht gehindert gewesen widre, einen bisher noch
nicht geltend gemachten Teilanspruch trotz der rechts-
krdaftigen Teilabweisung zu verfolgen. Dieses Ergebnis
entspricht der stdndigen Rechtsprechung des Reichsge-
richts, von der'abzugehen keine Veranlassung bestent
(vgl. insbesondere RGZ 120,317,319). Denn der objektive
Umfang der Rechtskraft reicht nur so weit, als iiber
Klage oder Viderklage entschieden ist (Baumbach/Lauter-
bach, ZPO 25.Aufl. § 322 Anm.2 A). Die im rechtskrif-
tigen Urteil getroffenen Feststellungen und die vom
Gericht angestellten Erwidgungen wer@en, soweit sie




iiber den entschiedenen Teilanspruch hinausreichen, von
der Rechtskraft nicht erfaBt. Deshalb ist es fiir die
hier zu entscheidende Frage unerheblich, daB das Be-
rufungsgericht im ersten Urteil nicht fiir nachgewiesen
angesehen hat, der Beklagte habe mehr als 4 to Igelit
an sich gebracht. Vorausgesetzt, da8 mit der AnschluB-
berufung ein noch nicht anhéngiger veiterer Teilan-
spruch geltend gemacht werdén sollte, war das .Beru-
fungsgericht daher an die von ihm im ersten Urteil zu-
grunde gelegten Beweisergebnisse nicht gebunden.

Eine ndhere Betrachtung ergibt indes, daB der Klé&-
ger mit dem Anspruch auf diesen Unterschiedsbetrag von
13 48% DM in Wirklichkeit keinen neuen Teilanspruch
in den Rechisstreit eingefiihrt hat, sondern daf er auch
bei einer Beurteilung des Antrages vom 29. Mérz 1960
ais AnschluBlberufung nichts anderes als einen Teil des
Klageanspruchs geitend gemacht hat, der bereits rechts-
krdftig abgewiesen worden war. Aver nur die Einfiihrung’
eines neuen Teilanspruchs in den fRechtsstreit, d.h. eine
Erveiterung des Klageanspruchs iiber den bisher den Ge-
genstand des Rechtsstreits bildenden Anspruch hinaus
hédtte den Antrag, auch wenn marn.'.ihn als AnschluBberu-
fung deuten will, als zulédssig erscheinen lassen. Han-
delt es sich aber, wie vorliggend, nur darum, daf der
Kl&dger auf den bereits rechtskraftig abgewiesenen Teil
des Klageanspruchs zuriickgreifen will, so nutzt es ihm
auch nichts, wenn man in dem Antrage eine Anschlufibe-
rurung sehen will. Der Geltendmachung des Anspruchs
steht auch in diesem Falle die teilweise Rechtskraft
des ersten Berufungsurteils entgegen.

Eine Begriindung seines erst in der letzten miind-
lichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht eingereich-
ten Antrags, aus der sich dafiir hdtte etwas entrehmen
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lassen konnen, daB der Klidger einen neuen Teilanspruch
in den Rechtsstreit einfilhren wollte, hat der Kl&ger
nicht gegeben. Aus dem bisherigen Prozeflistoff 1aBt sich
ebenfalls die Begriindung fiir einen neuen Teilanspruch
nicht entnehmen.

Der auf Zahlung von 50 000 DM gerichtete Klagean-
spruch wird damit begriindet, der Beklagte habe bestimm-
. te Mengen des Igelit-Materials aus dem Lager I des
Kldigers in Ketzin abgefahren. Das Berufungsgericht hat
im ersten Urteil nur als erwiesen angesehen, der Kléger
habe aus einer Menge von 12,5 to Igelit 4 to an sich
gebracht und hat auch hinsichtlich des Wertes bestimmte
Feststellungen getroffen. Auf alle Fdlle hat es ent-
schieden, daB8 dem Klidger im Hinblick auf diese Feststel-
lungen aus dem geltend gemachten Teilschadensersatzan—
spruch von 50 000 DM nur ein Anspruch in Héhe von
.16 587 DM zustehe, widhrend es einen weiteren Anspruch
bis zu 50 000 DM fiir nicht begriindet angesehen hat. Da
es sich um einen einheitlichen Schadensersatzanspruch
handelt, dessen Hohe nur nach Menge und Wert des weg-
genommenen Materials sich bestimmen 1&8t, ist auch eine
Individualisierung einzelner Teilanspriiche nur nach die-
sen Merkmalen moglich. Diese Betrachtungsweise fiihrt
aber denknotwendig zu dem Ergebnis, daf ein neuer, von
dem bisher in Hohe von 50 000 DM geltend gemachten
verschiedener Teilanspruch nur damit begriindet werden
konnte, daB dem Kléger ein hdherer Schaden als der bis-
her geltend gemachte Teilschaden von 50 000 DM entstan-
den sei. Dabei kann es keine Rolle spielen, ob behaup-
tet wird, es sei eine griBere Menge des Materials weg-
genommen worden, oder ob dargetan wird, daB die vom
Beruifungsgericht angenommenen Werte zu niedrig bemessen
seien. Entscheidend ist aber, da8 die Begriindung klar
erkennen léft, der Kléger wolle nunmehr einen Schaden
geltend machen, der iiber den bisherigen Schadensbetrzag

.
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hinausgreift. Tatbestand und Entscheidungsgriinde des
Berufungsurteils lussen nicht nur jeden Anhaltspunkt
dafiir vermissen, daB der Kl&éger seinen Antrag in dieser
Weise habe begriinden wollen, sie weisen vielmehr, wie
bereits ausgefiihrt, in die entgegengesetzte Richtung,
daf ndmlich der Klédger nur auf den urspriinglichen Klage-
anspruch zuriickgreifen wollte. Auch die Revisionser-
widerung weifl keine anderen Gesichispunkte aufzuzeigen.

Ist somit davon auszugehen, dafl dem Begehren des
Klédgers, ihm einen Schadensersatzanspruch zuzusprechen,
der den ihm im ersten Berufungsurteil zuerkannten An-
spruch von 16 587 DM iibersteigt, die teilweise Rechts-
kraft des ersten Berufungsurteils entgegensteht, so ist
das angefochtene Urteil, welches ihm einen Teil des Mehr-
betrages (23 250 DM - 16 587 DM = 6663 DM) zugesprochen
hat, aufzuheben. Der Antrag des Klédgers vom 29. Mirz
1960 ist hinsichtlich des gesamten Unterschiedsbetra-
ges von 13 413 DM und den dazugehdrigen Zinsen als un-
zulédssig zuriickzuweisen. ’ |

II. Ohne Rechtsirrtum und unbeanstandet von der Revi-
sion ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, daB
der Kldger - und nicht etwa die friihere deutsche Wehr-
macht ~ Eigentiimer der vom Beklagten aus dessen Aus-
weichlager des Klidgers in Ketzin weggenommenen Igelit-
Vorrdte (Feinfolien-Stridnge und Kappen) gewesen ist,
die der Beklagte dann in seinem eigenen Betriebe ver-
arbeitet und veriduBert hat.

III. Rechtsirrtumsfrei sind auch die Ausfilhrungen des
Berufungsgerichts, der Beklagte habe nicht bewiesen,
daB der Klédger mit der Wegnahme des Igelit-Vorrates
einverstanden gewesen sei, oder daB der Kléger ihm
zumindest einen Teil des Lagerbestandes zur Verarbei-
tung iiberlassen und er, der Beklagte, den Rest des
Bestandes an den Klidger bezahlt habe. Bei dieser Sach-

-
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lage bestehen keine rechtlichen Bedenken dagegen, daB
das Berufungsgericht fiir die auf Wertersatz gerichtete
Klage eine Stiitze in den §§ 985, 989, 990 BGB gefunden
hat. Dem Berufungsgericht ist vielmehr darin beizu-
treten, daB der Beklagte als bOsglédubiger Besitzer an-
zusehen ist und daher dem Kléger'fur den Verlust der
Igelit-Vorrdte Schadensersatz zu leisten hat. DaB sich
der Beklagte dieser Schadensersatzpflicht nicht mit
der Einwendung entziehen kann, er habe durch die Weg-
nahme der Vorradte verhiitet, daB das Lager den Russen
in die Hénde gefallen wire, ist bereits im ersten Re-
visionsurteil des erkennenden Senats erortert worden.
Auf diese Ausfiihrungen wird Bezug genommen. Damit er-
iibrigt es sich, auf die im Berufungsurteil enthaltenen
neuerlichen Erorterungen dieser Frage einzugehen, gegen
die die Revision im iibrigen auch keine rechtlichen Be-
denken erhoben hat.

IV. Hinsichtlich der Hohe des vom Kliger begehriten
Wertersatzes hatte der Beklagte in erster Reihe geltend
gemacht, der gesamte Igelit-Vorrat des Lagers I in
Ketzin, um den es sich hier handele, habe einen Zusatz
anr Trikresylphosphat, einem sogenannten Weichmacher,
enthalten und sei damit gesundheitsgeféhflich gewesen.
Der Beklagte hatte im Hinblick auf diesen Umstand dar-
zutun versucht, daB der ganze Igelit-Bestand wertlos
gewvesen sei. Das Berufungsgericht hat diese Einwendung
indessen nicht gelten lassen. Es hat sich auf das Sach-
versténdigengutachten des Dipl.Chemikers Dr. Bodenbender
vom 22. Oktober 1959 bezogen, in welchem ausgefithrt wird,
daB ein mit Trikresylphosphat versehenes Igelit-Material
immer noch zur Verarbeitung'von solchen Gegensténden
brauchbar gewesen sei, die nicht mit dem menschlichen
Koérper in Verbindung gebracht wiirden. Aus diesen Er-
wédgungen heraus hat es die vom Kidger bestriifene Be-

e |
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hauptung des Beklagten, dem gesamten Igelit-Bestand
sei ein solcher Weichmacher zugesetzt gewesen, dahin-
gestellt sein lassen.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe die
gutachtlichen Ausfiihrungen des Sachverstédndigen Dr. Bo-
denbender nicht erschipfend gewiirdigt. Es habe nicht
beachtet, daB der Sachverstdndige in der "Zusammenfag-
sung" am SchluB seines Gutachtens zum Ausdruck ‘gebracht
habe, soweiti noch &dltere Kunststoffe Trikresylphosphat
als VWeichmacher enthielten, diirften sie heute nicht
mehr auf den Markt gebracht werden und insbesondere
nicht fiir Lebensmittei oder fiir Gegensténde verwendet
werden, die mit dem menschlichen Korper in Beriihrung
kdmen. Sie vertritt die Auffassung, das Berufungsgericht
hdatte bei richtiger Wirdigung des Sachverstidndigengut-
achtens nicht von der Verkduflichkeit des Igelits aus-
gehen diirfen.

Dle Riige bleidt erfolglos, weil die vom Berufungs-
gericht vorgenommene Wurdlgung des Sachverstandlgen—
gutachtens keinen VerstoB gegen § 286 ZP0O erkennen li8t.
Der Sachverstdndige hat auf Blatt 4 seines Gutachtens
eindeutig ausgefiihrt, Kunststoffe, denen ein technisches
Trikresylphosphat als Weichmacher zugesetzt sei, konn-
ten ohne Bedenken zu solchen Fabrikaten verarbeitet
werden, die mit dem menschlichen Korper nicht in Berﬁh—
rung kémen. Auch der oben wiedergegebene in der Zusam—
menfassung enthaltene Satz enthdlt den Hinweis auf Gem
genstdnde, die mit dem menschlichen Korper In Beriihrung
kommen. Bei dieser Sachlage ist es aber kein Rechtsver-
stoB, wenn das Berufungsgericht die Ausfithrungen des
Sachverstdndigen in einem anderen Sinne gewiirdigt hat,
als sie die Revision aufgefaBt haben will. Es ist aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, daB es ersicatlich
der Bemerkung des Sachversténdigen, dltere mit giftigem
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Trikresylphosphat versehene Kunststoife diirften nicht
mehr auf den Markt gebracht werden, nicht die Bedeutung
beigemessen hat, daB Verbotsbestimmungen bestiinden, wo-
nach auch Gegenstédnde, die nicht mit dem menschlichen
Korper in Berithrung kommen, dem Markte ferngehalten wer-
den miiBten, und daB das Igelit-Material aus diesem Grun-
de zum mindesten vom Zeitpunkte der Gutachtenerstattung
ab als unverkéuflich und wertlos anzusehen gewesen sei.

\'E Das Berufungsgericht hat ebenso wie in seinem er-
sten Urteil vom 22. Mérz 1957 auf Grund der neuerlichen
Beweisaufnahme und insbesondere der Bekundung der Zeugin
MG fiir erviesen erachtet, der Zeuge FEJJD habe
mit einem Tempo-Dreiradwagen Igelit-Material aus dem
Ausweichlager I des Klidgers abgefahren und dem Kléger
iibergeben. Es hat in der Annahme, daB das Fahrzeug ein
Fassungsvermogen von ungeféhr 3/4 Tonnen gehabt habe,
festgestellt, der Beklagte habe auf diese Weise unge-
fahr fiinfmal 3/4 Tonnen oder ungefihr vier Tomnen Igelit
des Klédgers erhalten. AuBerdem habe der Kliger noch

1 1/2 Tonnen, so hat das Berufungsgericht weiter fest-
gestellt, an sich genommen, die ihm auf einem LKW zu-
gefiihrt worden seien. Das Berufungsgericht kommt dann zu
der abschlieBenden Feststellung, daB der Beklagte im gan-
zen aus den Igelit-Vorréten des streitigen Lagers I

eine Menge von 5 1/2 Tonnen an sich genommen und ver-
arbeitet habe.

Die Revision riigt Verletzung des § 286 ZP0. Sie
fiihrt aus, das Berufungsgericht habe ausdriicklich offen
gelassen, ob der Zeuge F- vier- oder fiinfmal ge-
fahren sei; deshalb habe es nur die geringere Zahl von
Fahrten und damit nur eine Ladung von drei Tonnen als
bewiesen ansehen diirfen.
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Es mag dahinstehen, ob es im Hinblick auf die
Erirterungen unter I iiberhaupt darauf ankommen kann,
ob der Beklagte von den Igelit-Vorrédten des Klédgers
5 1/2 Tonnen oder nur 4 1/2 Tonnen an sich gebracht
hat, da das Berufungsgericht nicht der Vorwurf trifft,
gegen § 286 ZPO verstoBen zu haben. Es hat es entge-
gen der Behauptung der Revision nicht offen éelassen9
wieviele Male der Zeuge F@jp mit dem Tempo-Dreirad-
wagen gefahren sei. Es hat, wie seine Ausfiihrungen ein-
deutig ergeben, der Bekundung der Zeugin M- ent-
nommen, da8 der Zeuge FED vier- bis fiinfmal gefah-
ren sei und hat diese Bekundung dahin gewiirdigt, es
seien fiinf Fahrten gewesen. Mit dieser Wilrdigung bleibt
es im Rahmen seines tatrichterlichen Ermessens.

VI. Der Beklagte hatte sich im zweiten Rechtszuge da-
rauf berufen, ihn treiffe deshald keine Verpflichtung
zum Schadensersatz, weil ihm der'Klﬁger'eine Menge

von 1,2 bis 1,4 to des aus dem Lager I des Kidgers
entnommenen Igelitbestandes zur Verarbeitung {iberlassen
und er, der Beklagte, dariiber hinaus die nicht verar-
beiteten Vorrdte bezahlt habe. Das Berufungsgericht hat
indes den Beweis fiir dieses Vorbringen des Beklagten
nicht als gefiihrt angesehen. Es hat dabei insbesondere
ervogen, daB der Beklagte den angeblichen Lohnarbeits-
vertrag, der nach seiner Darstellung schrifitlich nie-
dergelegt worden ist, nicht vorgelegt habe. Es konne
daher nicht ausgeschlossen werden, daB sich ein sol-
cher Vertrag, wenn er iiberhaupt geschlossen worden

sei, auf Besténde des vom Klédger seinerzeit ebenfalls
in Ketzin eingerichteten Lagers II bezogen habe. Das
Berufungsgericht hat dabei auch die Aussage der Zeu-
gin H-, die im Jahre 1947 in den Betrieb des Be-
klegten eingetreten war, gewiirdigt und aus ihr ent-
norrien, der Bekilagte habe in der Tat aus Igelitmate-
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terial des Kldgers Regenméntel herstellen lassen. Es

hat auch auf die weitere Bekundung der Zeugin verwiesen
die vom Kldger an. den Beklagten gelieferten Ballen hit
ten sich in einem solchen Zustande befunden, daf nur di:
Zuschneidearbeiten hédtten vorgenommen zu werden dbrau-
chen; die Ballen seien nach ihrer Erinnerung aus dem Be-
trieb des Klédgers in der AckerstraBe abgeholtn ,worden.
Die Zeugin habe aber, so hat das Berufungsgericht her-
vorgehoben, keine Angaben dariiber machen kodnnen, ob die-
ses ausgewalzte Igelitmaterial aus dem Lager I des Kla-
gers hergeriihrt habe und ob sich der Beklagte dem Klégex
gegeniiber schriftlich verpflichtet habe, hieraus fiir die
sen entsprechend der Behauptung des Beklagten Regenmén-
tel zum Preise von 25 DM bis 28 DM je Stiick anzufertigen
Auch der wiederholt vernommene Zeuge T¢Jp habe, so hat
- das Berufungsgericht welter erwogen, keine Auskunft dar-
' Uber geben konnen, aus welchem Bestande das zu den Re-
genmanteln verarbeitete Igelitmaterial gekommen sei.

Die Revision bemiéingelt, das Berufungsgericht habe
die Grundsétze der Beweislast verkannt. Da es festge-
stellt habe, der Beklagte habe in der Tat aus Materiai
des Klédgers Regenmantel hergestellt und auch an den Kia-
ger geliefert, so habé es dem Beklagten nicht die Beweis-
last dafiir aufbiirden diirfen, daB hierzu Material aus dem
Lager I benutzt worden sei. Nach Ansicht der Revision
.habe der Xliger beweisen miissen, daB das Material aus -
einem anderen Bestand als dem des Lagers I entnommen
worden sei. Sie meint auch, der vom Berufungsgericht
vermifte Lohnarbeitsvertrag habe gegebenenfalls vom
Kldger erfordert werden miissen.,

Ein dem Berufungsgericht vorzuwerfender Verstol ge-
gen Beweislastregeln ist indes nicht festzusteilen. So-
weit der Beklagte behauptet, er habe einen Teil des
aus dem Lager I entnommenen Igelitbestandes bezahit,
trifft ihn die Beweislast fiir diese rechtsvernichtende
Tatsache. Insoweit sind auch keine Umsiinde ersicht-
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lich, aus denen das Berufungsgericht einen SchluB

auf die Richtigkeit dieser Behauptung hédtte ziehen
miissen, die es also dazu hédtten veranlassen miissen,
vom Klédger den Gegenbeweis zu fordern. Der Beklagte
hatte aber auch die Beweislast fiir seine weitere Be-
hauptung, er habe nach der Wegnahme des Igelits eine
Vereinbarung mit dem Klédger getroffen, daf er die

1,2 bis 1,4 Tonnen Igelitmaterial fiir den Kléger ver-
arbeiten diirfe, und er habe die auf Grund dieser Ver-
einbarung (schriftlicher Lohnarbeitsvertrag) angefer=z
tigten Regenmédntel an den Kléger ausgeliefert. Denn
auch insoweit handelt es sich, was die Revision er-
sichtlich auch nicht verkennt, um die Behauptung ei-
nes nachtridglichen vereinbarungsgemiéiBen Untergangs des
L= dem Klédger bereits erwachsenen Eigentumsherausgabean-
spruchs. Die Ansicht der Revision, der Umstand, daB
der Beklagte in der streitigen Zeit aus Igelitmateriai
des Kléagers iiberhaupt einmal Regenméntel angefertigt
hat, habe den Beklagten eines weiteren Beweises ent-
hoben, kann nicht gebilligt werden. Es ist nicht an-
zuerkennen, daB durch diese Sachlage nach allgemeiner
Lebenserfahrung die fiir einen Nachweis ausreichende
hohe Wahrscheinlichkeit dafiir begriindet worden wire,
dieser Vertrag iiber die Anfertigung von Regenminteln
aus Igelitmaterial des Klﬁgerg sei nun auch identisch
mit dem vom Beklagten behaupteten Lohnarbeitsvertrag,
durch den der Herausgabeanspruch des Kidgers habe ge-
regelt werden sollen. Die vom Berufungsgericht gewiir-
digte Sachlage, da die Parteien in Geschédfitsverbin-
dung standen und daB der Beklagte auch Material des
Klégers aus dessen Ketziner Iager II entnommen hatte,
liel eine Reihe von anderen Mbglichkeiten offen, aus
denen sich der vom Berufungsgericht angenommene Vertrag
iilber die Verarbeitung zu Regenminteln erklédren lieB.
Deshalb ist es kein Rechtsverstof, wenn das Berufungs-

[{M]
o




- 17 -

-

gericht in Ausiibung der ihm zustehenden freien Beweis-~
wiirdigung dem Abschiufl und der Durchfilhrung dieses
Vertrages nicht die Beweiskraft beigemessen hat, die
ihm nach Ansicht der Revision zukommt.

Ebensowenig liegt ein Verfahrensverstofl darin be-
griindet, daB das Berufungsgericht ersichtlich fiir den
Beklagten nachteilige Schliisse daraus gezogen hat, dasB
 er den schriftlichen Lohnarbeitsvertrag nicht vorge-
legt hat, dessen Inhalt es ohne Rechtsirrtum besondere
Bedeutung beimessen durfte, weil sich aus ihm moglicher-
weise Anhaltspunkte iiber die Herkunft des zu verarbei-
tenden Materials ergeben hdtten. Mit ihrem Vorbringen,
das Berufungsgericht hédtte bei der oben erdrterten
Sachlage den Vertrag vom Kléger erfordern miissen, will.
die Revision ersichtlich die Berechtigung dieser vom
‘Berufungsgericht vorgenommenen Wiirdigung in Abrede stel-
len. DaBl aber die Ansicht der Revision, das Berufungs-
gericht hdtte vom Klédger den Gegenbeweis gegen eine vom
'Beklagten bereits ausreichend nachgeﬁiesene Sachdar-
stellung fordern miissen, nicht richtig ist, ist bereits
ausgefiihrt worden. ' o

* Nach alledem bestehen keine verfahrensrechtlichen
Bedeulken geéen die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts;
das Vorbringen des Beklagten iiber einen nachtrédglichen
Untergang des Anspruches des Klédgers sei unbewiesen ge-
blieben. ‘ ' '

VII. Das Berufungsgericht hat bei der Bemessung des.
Wertersatzes die von dem Sachverstdndigen Burmeister

in seinem Gutachten vom 10Q. Januar 1957 angegebenen Prei-
se unter Abzug eines ebenfalls vom Sachverstén@igen an-
gegebenen Satzes von 30 % (Minderwert als Altmaterial)
zugrunde gelegt. Die Revision riigt, das Berufungsge-
richt habe dabei iibersehen, daBidie vom Sachverstén-
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digen angegebenen Preise zumindest hinsichtlich der
Folien und Striénge auf Material zugeschnitten seien,
die den Giststoff Trikresylphosphat nicht enthielten.
Da der Sachverstédndige hinsichtlich der mit dem Gift-
stoff versetzten Teile eine erheblich eingeschrinkte
Verwvendungsmoglichkeit angenommen habe, sei es ein
RechtsverstoB, wenn das Berufungsgericht fiir die Stran-
ge und Folien die im Gutachten aufgefithrten Preise
iibernommen habe.

Auch diese Riige kann keinen Erfolg haben. Bei den
sogenannten Kappen hat der Sachverstdndige den Preis
unter Beriicksichtigung aller von der Revision geriigten
Umstédnde ermittelt, so da8 hier schon aus diesem Grun-
de. keine Bedenken gegen den vom Berufungsgericht ange-
setzten Preis von 1,50 DM je Kilogramm zu erheben sind.
Im iibrigen kann dahingestellt bleiben, ob der Sachver-
sténdige die Preise fiir Folien und Strénge niedriger
angesetzt hdtte, wenn er von der Annahme ausgegangen
widre, auch dieses Material sei mit einem giftigen
Veichmacher versetzt gewesen. Die Revision beriicksich-
tigt bei ihrer Riige nicht, daB das Berufungsgericht
seinc Feststellung liber die Hohe des Schadens, wozu es
auch berechtigt war, im Wege der in § 287 ZPO vorge-
sehenen Schétzung getroffen hat, bei der es erheblich
freier gestellt war als bei Feststellungen, die im Rah-
men des § 286 ZP0 getroffen werden miissen. Ein VerstoS

'

gegen 9 287 ZPO ist auch unter Beriicksichtigung des Um-
standes nicht festzustellen, daB sich das Berufungsge-
richt bei seiner Schédtzung in erster Reihe von den
Ausfiihrungen des Sachverstdndigen Burmeister hat lei-
ten lassen. Denn das Berufungsgericht hat, wie seine
gerade im Zusammenhang mit der Verwendung des gifti-
gen Weichmachers gemachten Ausfilhrungen zeigen, den

von der Revision als iibersehen geriigten Gesichtspunikt,
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daB die Igelitbestdnde einen giftigen Weichmacher ent-
halten hdtten, in den Kreis seiner Erwdgungen einbezo-
gen und hat angenommen, daB dem Material, weil es immer
noch fiir gewerbliche und technische Zwecke verwenbar sei,
ein gewisser Wert zukomme.

VIII. Die Revision hat somit nur in dem im Urteilsaus-
spruch zum Ausdruck gekdmmenen Umnfange Erfolg. Sie is%t
im iibrigen zurﬁckzuweisen. Die Kostenentscheidung‘beruht
auf §§ 92, 97 2P0. '

: : ' Bundesrichter
Dr.Gelhaar Dr.Spieler Dr.Dorschel Dr.Mezger Dr.Messner
‘ ' "ist beurlaubt, '
ortwabwesend
und daher an
der Beifiigung
seiner Unter~
schrift ver-
hindert.
Dr.Gelhaar
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