VIII ZB 203/57

verkindnt | 2334 057

am 13, Juni 1958
y Justizangestellter
als Ur sbeanter

der Geschdftsstelle

Im Namen deg Volkes

In dem Rechtsstreit
des Kaufmanns Heinz W GG i QD
5 G
Beklagten, Berufungskldgers und Revisionskligers,
~ Progessbevollméchtigter: Rechtsanwalt (NN -

gegen

den Kaufmann Joachim S (NN i» NS Y W,
AQEPstrase @,

Kliger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
— Progessbevollmichtigter: Rechtsanwalt (ENEENENGEGND -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf
die miindliche Verhandlung vom 13, Juni 1958 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. GeroBmann sowie der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Mezger un

Dr. Messner ' ‘

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Kammergerichts vom
22, Mdrz 1957 aufgehoben. Die Sache wird zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen,.dem auch die Ent-
scheidung liber die Kosten der Revision iibertragen
wird. ‘

Von Rechts.wegen
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Tatbestand:

Der Klédger ist Inhaber eines Betriebes, der die Her-
stellung von Fertigwaren aus Kunststoffen zum Gegenstand hat.
Wehrend des letzten Kriegea erwarb er grofie Mengen an Igelit-
Material. Im Zuge der kriegsbedingten Riumung BEJills verla-
gerte er im Jahre 1944 seine Bestidnde an Igelit-Rohstoffen,
Halbfertigfabrikaten und Pertigfabrikaten nach K@) an der
H@D vei Br@B (jetzt in der Sowjet-Zone). Dag eine
Lager befend sich in einem Stockwerk des Hauses des Konditor-
meisters Schii} (Tager I), das andere im Hause des BHoker-
meisters G} (Lager II). Das Lager II wurde in der Nach-
kriegaszeit von den Parteien nach Bl zuriickgebracht. Das
Lager I wurde von der demaligen Zwischenmeisterin des Klé-
gers, der Zeugin P Vvetreut, die selbst Mieterin im
Hause des BHckermeisters Sch@illil} war. Nach der Besetzung
von K@) 1ie8 der Beklagte, der damals ebenfalls die Kunst-
stoffabrikation betrieb, einen Teil des Lagers I von K(ND
nach B zuriicktransportieren. Er lieferte die Stoffe je-
doch nicht an den KlHEger aus, sondern verarbeitete und ver-
guBerte sie im eigenen Betriebd.

Der Kldger verlangt mit der Klage Ersatz des Wertes dex
weggenommenen Gegenstéinde, Nech seiner Darstellung hat der
Beklagte das gesamte Lager im heutigon angeblichen Werte wvon
140 000,- DM an gich genommen. Den Lagerbestand hat der Klé-
ger wie folgt beschrieben: :

"1,) 8.000 kg Isolierfolien aus Igelit, Stérke 0,03 -
0,05 mm bezogen von der Firma Scljjjjj & Co., Belll
WlB-5@l); zu einem Einkaufspreis von 12,90 RM und
15,90 RM fiir das kg,

2.) 3.000 xg Igelitstréinge, Typen K 190, 5240, 5225,
bezogen von der Firma D{D-AG, TEHNEERD,
Bez K@} zu einem Einkaufspreis von 4,50 RM
fiir das kg, '
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3.) 3.000 kg Igelit-Platten, Qualitét X 190 be-
zogen zu 1,500 kg von der Firma SR &
MO, jetzt Sl & Co., B-UR-SE@D

sowie 1.500 kg von der DG A¢.. TGN
@R, Bez. X, zu einem Einkaufpreis '

von 5,50 RM filr das kg,

4.) 1.000 kg genarbte Folién, sogenannte Aalhaut,
bezogen von den (fritheren) Ks(iD LGEED
tuchwerken in CWjjil}, b. DENEEEN, zu einem

Einkaufspreis von 5,50 -~ 6,~4 Rl filr das kg,

' 5.) 1.500 kg Kappen, Mindungsschoner fiir Ge-
schiitze aus Igelit, bezogen durch den Ver-
tretér or@P der Firma ScUil) & Co., zu
einem Einkaufspreis von 2,50 RM

Der Kldger hat zunkchst einen Teilbetrag von

25 000.- DM eingeklagt, dann aber di€¢ Klage auf 50 000,- DM

erhtht und beantragt, dem Beklagten gur Zahlung von

50 000,-~ DM su Hiénden der G<ENNEGGEN-C WDk
eGmbH in BEN zu verurteilen.

Deir Beklagte hat vorgetragen, der Kliger habe:
ihm die Wegnahme von Halbfertigfabrikaten zur VWeiter-
verarbeitung gestattet und ihm deshald auch zur Vor-

- lage bei dem Biirgermeister in K dem Zeugen RENED
@) cine Bescheinigung hieriiber ausgestellt. Er, der
Beklagte, habe aber nur den Rest des Materials an sich
nehmen kdnnen, da der XKlhiger den Hauptbestand des Le-
‘gers schon vorher abtransportiert habe. Den Gegenwert
filr die Entnehme habe er dem Kliger verglitet. Erst in
der letzten miindlichen Verhandlung vom 10. Januar 1956
vor dem Landgericht hat der Beklagie anhand eines
Schriftsatzes vom 9. Januar 1956 ‘bestritten, daB ‘der
Lagerbestand dem Kldger zu Eigentum gehdrt habe - -
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und vorgetragen, der Kldger habe das gesamte Material,
welches aus Wehrmachisbesténden stamme, lediglioch zur
Verarbeitung erhalten; der Kliger habe die auf diese
Weise empfangenen Gegensténde gehortet und unter Ver-
stoB gegen die Kriegswirtschafts-Verordnung zuriickbe-
halten und sei auch wegen eines einschligigen Ver-
brechens nach dieser Verordnung mit Zuchthaus bestraft
worden. Die gesamtenBestédnde hdtten im Hinblick auf

diese Verhdltnisse der Beschlagnahme durch die Besatzungs- ,
macht unterlegen und seien auch beschlagnehmt gewesen.

In gleichen Termin hat der Beklagte hilfsweise die Auf-
rechnung mit einer Gegenforderung in Hohe von 77 000,~ DM
geltend gemacht, die er damit begriindet, daB der Kliiger
im Jahre 1952 widerrechtlich Plastikabfédlle in diesem
Werte aus seinem Lager in den NP Kabelwerken

in BEP entnommen habé.

Das Landgericht hat das gesamte Vorbringen des Be-
klagten aus dem Sghriftsatz vom 9. Januar 1956, einschlieB-
lich seiner Aufrechnung gemsf § 279 2P0 mit der Begriindung
surliickgewiesen, daB eine Beweisaufnahme erforderlich wire,
die den Portgeng des Rechtsstreites verzdgere, und das8
nach Uberzeugung des Gerichis der Beklagte mit den neuen
Verteidigungsmitteln nur aus grober Nachldssigkeit zuriick-
gehalten habe. Es hat den Beklagten nach Klageantrag ver-
urteilt.

Das Oberlandesgericht hat die Verurteilung auf einen
Betrag von 16 587;- DM beschrénkt und die Klage im iibrigen
abgewiesen.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Kléger be-
antragt, erstrebt der Beklagte die Abweisung der XKlage in
vollem Umfange. : :
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Entscheidungsgriinde:

Die Revieion 1st begriindet und muB zur Aufhebdbung
des angefochtenen Urteils und zur Zuriiokverweisung der
Sache an das Berufungsgericht fithren.

I

In Gegensatz zum Landgericht, das eine unerlaubie
Handlung des Beklagten festgestellt hat, hat das Berufungs-
gericht angenommen, daB die auf Wertersatz gerichtete Kla-
ge aus §§ 985, 989, 990 BGB berechtigt ist. Der Kliger war
nach den Feststellungen im Berufungsurteil Eigentiimer des
in K@ lagernden Materials, das der Beklagte, wie das
Berufungsgericht ebenfalls festgestellt hat, ohne Erlaub-
nis und Wissen des Klédgers weggenommen und im eigenen Be-
triebe verarbeitet und verduBert hat. Demnach hat der Be-
klagte gemédB-§§ 989, 990 BGB Werteraatz zu leisten.

1) Die Ausfithrungen des Beklagten, da8 das in der
Sowjetzone lagernde Material in der Kriegs- und Nachkriegs-
zeit bewirtachaftet gewesen sei und dsher gar nicht zur
freien Verfiigung des Kligers gestanden habe, hat das Be-
rufungsgericht ohne Rechtsfehler fiir unerheblich angesehen.
Die Revision h#dlt in dieser Beziehung micht scharf genug
auseinander, daf der Beklagte einerseits geltend gemacht
hat, der Kliger habe die der Kriegs— und Nachkriegsbe-
wvirtschaftung unterliegenden Rohstoffe und Pabrikate
(Igelit) nicht angemeldet und sei wegen cines VerstoBSes
gegen die Kriegswirtschatisverordnung soger mit Zuchthaus
. bestraft worden, daB er andererseits aber auch vorgebracht
hat, es habe sich iiberhaupt um Wehrmachtsbesténde gehandelt;
die dem Kliéger lediglich im Rahmen von Wérkvertrﬁgen zur
Bearbeitung iibergeben worden seien. Von diesen beiden Dar-
stellungen konnte nur die letztere erheblich sein,

. .



wv«..

]
$
rh
"

-6 -

Denn, falls es sich wirklich um Wehrmachtsgut gehandelt
h¥tte, widre die Aktivlegitimation des Kliigers fiir eine
Eigentumsklage nach §§ 985 £f BGB nicht gegeben gewesen.
Das Berufungagericht hat jedoch in tatséchlicher Richtung
andere Peststellungen getroffen und das Eigentum des Kl&-
gers entgegen diesen Behauptungen des Beklagten fiir nach-
gewiegen erachtet, wenn es auch zu diesen Festgtellungen,
was noch zu erdrtern sein wird, auf dem Wege iiber § 529
Abs. 2 ZP0 gelangt ist, indem es das Vorbringen des Be-
klagten als prozessverzfgernd zurilickgewiesen hat. Der
Umstand, daB das im Eigentum des Kl¥gers stehende Ma-
terigl der Bewirtschaftung unterlegen haben mag, kann
der Eigentumsklage jedenfalls nicht entgegengehalten
werden. Auch die Behauptung des Beklagten, daB8 frither
ein Treuhidnder eingesetzt worden sei, ist unmerheblich;
denn daB eine Treuhénderschaft auch noch in dem hier

in Betracht kommenden Zeitpunkte bestanden héitte, hat

der Beklagte nicht behauptet. Das Berufungsgericht hat
deher diesen unbestimmten und mehr oder minder auf
Vermutungen beruhenden Andeutungen des Beklagten mit
Recht keine Beachtung geschenkt.

2) Das Berufungsgericht hat bei seiner Pest-
stellung, daB der Kléger Eigentimer des Materials ge-
wesen sei, auch nicht etwa gegen Beweislastregeln ver-
stoBen. Es hat das gesamte Vorbringen des Beklagten,
soweit es sich auf das Bestreiten des Eigentums bezog,
unberiicksichtigt gelassen. Hierzu war es an sich nach
§ 529 2P0 vefugt, fa nicht nur Angriffs- und Vertei-
digungemittel, sondern guch das bloBe Bestreiten gemiB
§ 529 Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen werden ktnnen (BGHZ 12,
49). Uberdies ist festgestellt, daB .der Kldger bis
gum Tage der Wegnahme Besgitzer des Lagers war, so
daf auch die Bigentumsvermutung aus § 1006 Abs. 2 BGB
fir ihn streitet.
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3) Das Berufungsgericht hat das Vorbringen des
Beklagten mit Recht auch fiir unerheblich angesehen;
der Kl#ger miisse sich darauf verweisen lassen, da8
er das ganze Lager eingebiiRt hétte, wenn sich der
Beklagte nicht um dessen Freigabe bemitht hétte. In
tatsiichlicher Beziehung ist zuniéichst davon auszu-
gehen, daB das Lager nach den Peststellungen des Be-
rufungsgerichts im Zeitpunkte der Wegnahme durch den
Beklagten hicht beschlagnahmt gewesen ist. Es wiirde
daber schon aus diesem Grunde unerheblich sein, wenn
der Beklagte oder seine Scghwester Schritte zur be-
hordlichen Freigebe unternommen haben sollten. Auch
daB eine Beschlagnehme drohte, hat das Berufungsgericht
nicai festgestellt. Aber selbst dann, wenn der Beklagte
durch eigenes Dazwischentreten eine drohende Beschlag-
nahme verhiitet hétte, kénnte er aus dieser Tatsache

‘nicht das Recht herleiten, das Material fir sich zu
behalten und zu verwerten. Der Gesichtspunkt der iiber-
holenden Kausalitédt, auf den sich der Beklagte in den
beiden vorangegangenen Rechtsziigen berufen hat, und
auf den wohl auch die Revision mit ihrer Riige verwei-
sen mdchte, ist in diesem Zusammenhang nicht verwert-
bar. Er kann dem Eigentumsanspruch nicht entgegenge-
halten werden, wemn derjenige, der sich in den Be-
sitz der Sache setzt, diese gerade dadurch vor drohen-
dem Uhtérgang bewahrt., Es kann dshingestellt bleiben,
ob und inwieweitihm etwa schuldrechtliche Anspritiche
aus einer solIchen Handlung, die die Interessen des Ei-
gentiimers 2zu wahren geeignet ist, gegen diesen erwachsen.
Zur Herausgabe, gegebenenfalls gegen Erfilllung seiner
Gegenanspriiche bliebe er trotzdem verpflichtet.

" Auch der Gesichtspunkt des Varteilsausgleichs,
auf den sich der Beklugte ebeénfalls berufen hatte,
ist vorliegend ohne Bedeutung. Durch eine unbefugte
Verwertung des Materials im Betriebe des Beklagten
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sind dem Kliger keinerlei Vorteile zugeflossen.

4) Bs ist auch kein Rechtsfehler, wenn das Berufungs-
gericht die Erkldrung des Beklagten, daB er mit einer Gegen-
forderung auf Schadengersatz in Hdhe von 77 000.- DM auf-
rechne, als unsubstantiiertes und widerspruchavolles Vor-
bringen nicht beriicksichtigt hat. Die vor der Revision in
diesem Zusammenhang erhobene Riige kann keinen Erfolg haben,
Im Schriftsatz vom 27. Dezember 1955 hatte der Beklagte vor-
getragen, der Kléger habe aus seinem, des Beklagten, Lager
im Amerikenischen Sektor B@lls 14 Tonnen Rohstoffe abge-
fahren und im Verrechnungswege habe eine Firma, der dieses
Material geliefert worden sei, 8 000,~ DM vergiitet, ohne in
diesem Zusammenhang die Widerrechtlichkeit zu erwidhnen. In
gpdteren Ichrifts¥tzen, so schon in dem unmittelbar nach-~
folgenden Schriftsatze vom 9. Januar 1956 hat er dann be-
hauptet, der Kliger habe dieses Material im Gesamtwerte
von 77 000.-IM widerrechtlich abgefahren., Die beiden Vor-
bringen sind nicht miteinander zu vereinen. Der Beklagte
hat es jedoch unterlasgsen, eine Erklérung dafiir abzugeben,
daB er zun#ichst vorgebracht hatte, das Material sei ver-
gitet worden. Gerade im Hinblick darauf, daB8 zundchst eine
Verrechnung des Gegenwertes behauptet worden war, waren an
die Substantiierungspflicht fiir den widersprechenden Vor-
trag einer widerrechtlichen Wegnahme ohne Vergiitung stren-
ge Anforderungen zu stellen, denen der Beklagte, wie das
Berufungsgericht mit Recht angenommen hat, nicht geniigt hat.

IT.

Das Berufungsurteil konnte jedoch nicht aufrechter-
halten werden, da die Revision mit Erfolg geriigt hat, das
Berufungsgericht habe bei mehreren Beweiserbieten von sei-
ner Befugnis, das Vorbringen gem#8 § 529 ZP0 zurtickzuwei-
sen, einen rechteirrtiimlichen Gebrauch gemacht.

o csyp
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1) Zwar sind nicht alle Verfahrensriigen in dieser
Richtung begriindet.

a) Ob die Riige berechtigt ist, das Berufungsgericht
habe dag Vorbringen des Beklagten, daf nicht der Kliger,
sondern die frithere deutsche Wehrmacht, also das frilhere
Deutsche Reich, Eigentiimer der Lagerbesténde gewesen sei,
nicht zurlickweisen diirfen, weil im zweiten Rechtszuge ohne-
dies eine Beweisaufnahme stattgefunden habe, kann dahinge-
stellt bleiben, Das Berufungsgericht konnte dieses Vor-
bringen aber schon deshalb unberiicksichtigt lassen, weil
den Behauptungen des Beklagten nicht zu entnehmen ist, daB
die Wehrmacht und nicht der Kléger Eigentiimer des Lager-
materials gewesen sei. Im Schriftsatz vom 9. Januwar 1956
werden die Zeugen Sg und OQ R dafiir benannt, daB
Wehrmachtsauftrige vorgelegen hétten, nicht aber fiir die
Tatsache; da8 die Wehrmacht das Material selbst geliefert
und der Kléger nur im Wege eines Werkverirages verpflichtet
worden sei. Im Schriftsatz vom 5. Mirz 1956 wird sogar einge-
rdumt, daB der Kldger nach auBen hin als Kdufer des Materials
aufgetreten sei, eine Tatsache, die noch weniger auf dasg Ei-
gentum der Wehrmacht schlieBen 18814, Ebensowenig l#B8t die
durch Antrag auf eidliche Vernmebmung des Kliégers unter Be-
weis gestellte Behauptung im Schriftsatz vom 30. April 1956,
der Kl&ger habe die restlichen Stoffe an die Wehrmacht ablie-
fern und mit der Wehrmacht abrechnen miissen, einen zwingenden
SchluB darauf zu, de8 der Klédger nur Lohnarbeit zu leisten
gehabt habe. Im Hinblick darauf, daB der Kliger Schreiben
seiner ILieferfirma vorgelegt hatte, aus denen sich-ergab,
daB er von diesen wihrend des Krieges in erheblichem Umfenge
Igelit-Material bezogen hatte, ging die Substantiierungs-~-
pflicht des Beklagten zum mindesten dehin, daB er zu diesgen
Schreiben Sftellung nehmen und im eingzelnen Angaben machen
muBte, wieso die Verh#iltnisse hinsichtlich des streitigen
Qaﬁpyég}s anders gelegen habgqg
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b) Zum Beweise dafiir, daB der Beklagte bei der Weg-
nghme des Materials im Besitze einer schriftlichen Erlaub-
nis des Kldgers gewesen sei, hatte sich der Belklagte schon
im ersten Rechtszuge auf das Zeugnis des Biirgermeisters
RGEEENY von KM berufen. Das Berufungsgericht hat die
Beweiserhebung im Wege der Rechtshilfe angeordnet, jedoch
nicht durchgefithrt, weil der Beklagte den ihm auferlegten
Auslagenvorschu8 nicht fristgeméB gezahlt hatte. Es ist
der Revision zwar zugegeben, daB der Beklagte nicht schon g’
nach fruchtlosem Ablauf der Eingahlungsfrist mit dem Be-
3 weismittel auszuschliefen war. Denn § 379 ZPO sieht vor,
?’ dag die Ladung eines Zeugen nur dann unterbleibt, wemn ‘
die Hinterlegung nicht so zeitig nachgeholt wird, daB dile )
Vernehmung ohne Verzdgerung des Verfahrens durchgefiihrt
werden kann. Dieser Fall war jedoch hier gegeben, weil ‘
die Zeit zwischen Nachweis der Eingahlung des Vorschusses
(22. Februar 1957) und Termin zur mindlichen Verhandlung
(8. Mdrz 1957) wie das Berufungsgericht festgestellt hat,
nicht ausgereicht hitte, um die angeordnete Beweiserhebung
im Wege der Rechtshilfe in der Sowjetzone durchzufiihren,
Der Beklagte kann sich nicht darauf berufen, daB der Zeuge
zum Termin vom 8. Mirz 1957 vor dds ProzeBgericht hitte
geladen werden miissen. Dieses Verlangen konnte der Beklag- (
te nicht stellen (Baumbach ZPO 25. Aufl. § 379 Anm. 2), zu~- i
mal er die Einzahlung des Auslagenvorschusses von 10.~ DM
fast vier Monate hinausgezdgert hatte. Bei dieser Sachlage
widre es seine Zflicht gewesen, den Zeugen zum Termin vom
8. Mdrgz 1957 mitzubringen. Zu Unrecht riigt hier die Revi-
sion, das Berufungsgericht hiitte den Beklagten auf diesen
Gesichtspunkt aufmerksam machen miisgen, nachdem er noch . .
. am 4. MErz 1957 die Ladung des Zeugen zum Verhandlungstermin
beanfragt hatte. Bei der Kiirze der Zeit, die noch bis zum !
Termin blieb, und im Hinblick auf seine eigene grobe Nach- ’
: ldgpigkeit konnte der Beklagte jedoch nicht mehr mit einer
' Descheldung seines Antrages rechnen und mufite sich daher
selbst um eine gerichtliche Anordnung kiimmern oder doch
unabhéngig davon fiir das Erscheinen des Zeugen besorgt sein.
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¢) Zur Riige der Revision, verschiedene Zéugen seien
nicht wiederholt vernommen bzw. beeidigt worden, ist zu
sagen, daf sowohl die Beeidigung als auch die nochmalige
Vernehmung der Zeugen von einer durch den Tatrichter zu
treffenden und nicht nachpriifbaren Ermessensentscheidung

hingichtlich der Voraussetzungen der §§ 391, 398 ZP0 ab-

héngig ist.

2) Mit Erfolg hat jedoch die Revision geltend ge-
macht, das Berufungsgericht habe das Beweiserbieten hin-
sichtlich des Zeugen Bofff) und der Zeugen We{llllD, D-UND
und K1GENEED nicht zuriickweisen diirfen.

Die Zeugen Ve{JJ, DYl und K1UWHNNNY waren da-

fiir benannt, daB zwischen den Parteien ein Lohnverar-
beitungsvertrag bestanden habe, auf Grund dessen dexr
Beklagte das Material fiir den Kldger zu- Pertigfabri-
katen 2zu verarbeiten gehabt habe. Der Zeuge Bo. soll-
te bekunden; daf er eine Bescheinigung des Kligers ge-
lesen habe, wonach der Beklagte zum Abtransport der Vor-
rite aus K@ berechtigt gewesen sei. Die Ubernahme
des Materials zur Verarbeitung fiir den Kliéger kénnte

den Beltlagten- zwar gegen einenHerausgabeanspruch und
ebenso gegen einen Anspruch auf Wertersatz vorbehaltlich
etwaiger Gegenanspriiche nicht schiitzen. Tennoch erscheix
nen die Beweisantrige nicht von vornherein unerheblich,
denn der Beklagte hatte bereits im ersten Rechtszuge be-
hauptet, er habe dem Kliéger das Materinl spiter, nachdem
gsich die Unistimmigkeiten ergeben hiéitten, bezehlt. Irgend-
welche PFPeststellungen hat das Berufungsgericht in dieser
Richtung nicht getroffen. Es wire daher bei dieser Sach-
und Rechtslage auf die Zeugen angekommen. Von dieser An-
sicht ist das Berufungsgericht auch ersichtlich ausge-
gangen. ]

i)

. g
’




gl &

- 12 -

Wenn auch die Erwdgungen, die das Berufungsgericht
dazu gefiihrt haben, diese Beweimantrige als verspidtet
nicht zuzulassen, in diesem Rechtszuge nur beschriénkt
nachpriifbar sind, so ist jedenfalls die Frage, ob eine
Verzogerung im 8inne des Gesetzes eintreten wiirde, der
Nachpriifung des Revisionsgerichts nicht entzogen (BGH
Urt. vom 11. November 1954 - III ZR 100/53, IM ZPO
§ 272 b Rr. 2). Die Gefahr einer Progessverzdgerung hdt-
te das Berufungsgericht jedoch hinsichtlich aller hier
erdrterten Beweiserbieten verneinen miissen. Zwischen dem
Beweisbeschlu8 vom 13, Jull 1956 und dem Termin der letz-
ten miindlichen Verhandlung liegen fast acht Monate, eine
Zeltspanne; deren Notwendigkeit im Hinblick auf die ge-
richtsbekannten Schwierigkeiten, zu einem schriftlichen
Sachversténdigengutachten 2zu gelangen, das der Beweis-
beschlu8 vom 13, Juli 1956 angeordnet hatte, auch voraus-
gesehen werden konnte. Dieser Zeltraum hétte aber ohne
weiteres ausgereicht, die angebotenen Beweise zu erheben.
Die Erwdgung des Berufungsgerichts, die Vermehmung des
Zeugen Boll habe bis zum Eintreffen der Aussagebeurkundung
hingichtlich des Zeugen RGN zuriickgestellt werden
miissen, vermag das Fehlen einer Verztgerungsgefahr nicht
auszurdumen. Denn diese Erwidgung ist keineswegs stichhal-
tig. Das Berufungsgericht iibergieht, daB gquf diese Weise
die Aussage des Zeugen Bolff] ganz unterblieb, ein Umstand,
der keineswegs zweckméfiger sein konnte als die zeitlich
frithere Vernehmung vor derjenigen des Zeugen RN -
Aber selbst die ZweckmiBigkeit dghingestellt, miissen doch
im Rahmen der Priifung, ob sich eine Beweiserhebung prozef-
verzdgernd auswirkt, bloBe ZweckméBigkeitsgriinde hinsicht-
lich des Zeitpunktes der Vernehmung hinter dem Bediirfnis
der Wahrheitgerforschung zuriicktreten. Diesem Bediirfnis
konnte aber nur dadurch entsprochen werdeﬁ, da8 das Be-
rufungsgericht innerhaldb des bei weitem ausreichenden
deitraumes fiir die Vernehmung beider Zeugen Sorge trug.

o ———p
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Da hinsichtlich der Zeugen VoW, Dell und
K_ entsprechende Bedenken nicht einmal vorlagen,
durfte ihre Vernehmung erst recht nicht unterbleibven.

III.

, Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben und
die Sfache zur anderweiten- . Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Bei der neuerlichen Verhandlung wird das Berufungs-
gericht folgende Gesichtspunkte zu beachten haben:

1.) Hinsichtlich des angeblichen Lohnverarbeitungs-
vertrages wird der Beklagte zuniéchst zu einer zusammen-—
fassenden und erschépfenden Darstellung seines bisheér
nicht einheitlichen Sachvertrages zu veranlassen sein,
Sollte alsdann das Berufungsgericht auf Grund der Beweis-
aufnghme feststellen, da8 der Bgklagte das Material nicht
selbst iibernommen und dem Kliéger nicht bezahlt hat und
dag es bei einem Werkverirag geblieben ist, so wiirde dem
bisherigen Vortrag des Beklagten nicht zu entnehmen sein,
aus welchem Grunde er dem Kléger als Besteller nicht zur
Herausgabe des verarbeiteten Materials, des Werks, bzw,
zum Wertersatz als Werkunternehmer verpflichtet sein
sollte.

2.) Der Beklagte hat vorgebracht, da8 er mit einem
Anspruch auf Erstattung der Tramsportkosten aufrechnen
ktnne. Mit der Begriindung des Berufungsgerichts lagt
sich jedoch die Zuriickweisung dieses Anspruchs, der aller-
dings bisher nach Grund und Hbhe unsubstantiiert gecblieben
igt. nicht aufrecht erhalten. Der Umstand allein, daB der
Reklagte die Trensportkosten in geinem eigenen Interesseo
aufgéwendet-haben mag, nimmt ihm nicht ohne weiteres das
Recht, Brstattung dieser Kosten zu verlangen. Denn nach
§§ 994, 683, 684 BGB stehen dem Besitzer, wenn dic Voraus-
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getzungen des § 683 BGB nicht gegeben sind, etwaige Be-
reicherungsanspriiche zu. Eine Bereicherung des Kligers,
der vollen Wertersatz fordert, ktnnte sich daraus er-
geben, daB er eigene Transportkosten erspart hat.

3) PRilr die vom Berufungsgericht bei seiner neuer-
lichen Entscheidung zu treffende Kostenentscheidung ist
der Hinweis angebracht, dafl diejenige des angefochtenen |
Urteils den Grundsitzen des § 92 2P0 nicht entspricht. ‘
Die Entscheidung, daB die gesamten Kosten des Rechts-
streits gegeneinander aufgehoben werden, widre nur dann v
gerechtfertigt gewesen, wenn die Parteiqn zu gleichen -
Teilen obgesiegt hidtten und unterlegen wﬁfena Das ist
aber gerade nicht der Fall. Bei einem $treitwerte wvon
50 000.~ DM, der fir den ganzen zweiten Rechtazug maB-
gebend ist, ist der Beklagte nur zu einem Drittel un-
terlegen, der Kléger dagegen zu zwei Dritteln. Dassel- . :
be gilt grundséitzlich fiir den ersten Rechtszug. Der Um-
gtand, daf Beweis im ersten Rechtszug nur wegen eines
Angpruchs von 25 000.- DM erhoben worden ist, vermoch-
te es allein nicht zu rechtfertigen eine Aufhebung der
Koaten beider Rechtssziige auszusprechen.

- ——p H
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Iv,

Die Entscheidung tiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens war dem Berufungsgericht zu iibertragen.

Dr. GroBmenn Dr..Gelhaar Artl
Dr. Mezger Dr. Messner
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