VIII ZR 300/62 /
Verkiindet

am 7. Oktober 1964 2235 070

Klett,
Justizobersckrotiar

als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

Im Namen de s Volke s

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Hans H@P in TdED/MEED, D
Vigp--Strate BB,

Kligers und Revigionskligers,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. .B. GHNNEED -

gegen

durch die Vorstandsmitglieder Direktor Alods ]
und stellvertr. Direktor Fritz Hoflll®, beide wohnhaft in
_/M-s ' .

die Kreissparkasse des Landkreises Z./M-E vertraoten

- Beklagte und Revisionsbeklagte,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindli-
che Verhandlung vom 7. Oktober 196% unter Mitwirkung des
Senatsprdsidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter

Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Mormann

filr Recht erkannt: ‘

Aﬁi‘ die Revision des Klidgers wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Koblenz vom 18. Juli 1962 aufgechoben.

Diec Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber diec Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverviesen.

Von Rechts wegen
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Der Kliger war friiher Weinkaufmann in REE/M@P. Die
Beklogte gewdhrte ihm Kredit. Die Parteien schlossen am
25.,/26. Januar 1954 einen schriftlichen Sicherungsiibereig-
nungsvertrag, nach dem der Kliger anniihernd 20 ooo Flaschen
Wein, die in oiner Liste aufgefiihrt waren, der Beklagten
zur Sicherheit iibereignete. Dic Weine lagerten in einem
vom Kliger gemieteten Keller der Frau CUD in R@D. Mit
Zustimmung der Beklagten veranstaltete der Kliger am 4. und
5. Mirz 1954 eine Weinversteigerung. Die zu versteigernden
Weine wurden nach Flaschenzahl, Jahrgang und Marke in einer
Versteigerungsliste erfaBt. Die Parteien hatten sm 24.Februor
1954 vereinbart, daB anstelle der Weine, die in der dem Ver~
trag vom 25./26. Januar 1954 anliegenden Liste aufgefiihrt
waren, bestimmte in der Versteigerungsliste aufgefiihrte
Weine treten sollten. Bei der Versteigerung wurde nur et-
wa die Hilfte der Weine abgesetzt. Die Beklagte verschaffte
sich am 19. Midrz 1954 den unmittelbaren Mitbesitz an dem Wein-
keller des Klﬁgers, indem sie ein zweites Schlof anbrachte.
Am 20. April 1954 beantragte der Kliger die Ersffnung des
Vergloichsverfahrens. Am 2%. Mai 1954 wurde iiber sein Ver-
mégen das Konkursverfahren ersffnet. Im Herbst 1954 ver-
schafrte sich die Beklagte auch den zwei ten Schliissel zum
Weinkeller des Kldgers, in dem such Weine lagerten, die ihr
nicht zur Sicherheit iibercignet waren. In der folgenden Zeit
verguBerte sie simtliche Weine, wobei sie an den ihr nicht
iibereigneten Weinen gemdB ihren allgemeinen Geschi{tsbedin-
gungen 6in Pfandrecht in Anspruch nabm, weil sie in ihren
Besitz gelangt seien. Am 1l. Dezember 1956 wurde dass Kon-
kursverfahren aufgehoben, nachdem oin Zwangsvergleich (iiber
Yo %) bestitigt worden war.
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In cinem ersten Vorprozess (2 0 24756 LG Koblenz) ver-
klagte der Konkursverwslter dic Beklagte auf Schadensersatz
wegen unbercchtigter VeriuBerung der VWeine, die ihr nicht
sicherungsiibereignet worden waren. Nach Aufhsbung des Kon-
kursverfahrens trat der Kliger in den Rechtsstreit ein. Diec
Beklagte wurde durch Urtell des Berufungsgerichts vom
28, Juni 1957 antragsgemdB zur Herausgabe des:von ihr er-
ziclten Erléses von rd. 12 ocoo DM verurteilt. In einom zuei-
ten Vorprozess (2 0 243/58 LG Koblenz) klagte der Kliger
weitere rd. 25 ooo DM mit der Begriindung als Schadensersatz
ein, die Beklagte habe die ihr nicht sicherungsiibercigneten
Weine unter ihrem Wert verschleudert. Aufler den ihm im er-
sten Vorprozess zuerksnnten 12 ooo DM seien deshalb weitore
25 ooo DM erforderlich, um ihm die Wiederbeschaffung der Wei-
ne zu ermdglichen. Die Klage wurde vom Landgericht mit der
Begriindung abgewiesen, wenn nicht die Beklagte die Weine ver-
duBert hdtte, so hdtte der Konkursverwalter sie verwertet.
Wiirde dieser einen hdheren Erlts als die Beklagte erzielt
haben, so widre das ausschlieflich den Konkursgldubigern zugu-
te gekommen, die dann eine hohere Vergleichsquote erhalten
hitten. Das Eerufungsgericht hat dem Kliger das Armenrecht
mit der zusitzlichen Erwigung verweigert, ein etwaiger Scha-
densersatzanspruch des Kl#gers sei verjdhrt.

Im vorliegenden Rechtsstreit verlangt der Kldger Scha-
densersatz wegen der Weine, die von dem mit der Beklagten
geschlossenen Sicherungsiibereignungsvertrag erfaft wurden.

Er macht geltend, der Sicherungstibereignungsvertrag sei we-
gen mangelnder Bestimmtheit des Sicherungsgutes nichtig;
iibereignet worden sei jeweils nur ein Teil der im Koller la-
gernden Weine derselben Sorte, ohne def sic von den iibrigen
Weinen getrennt worden seien. Die Beklagte sei weder berech~
tigt gewesen, die Weine in Besitz zu nehmen, noch sie zu ver~
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duBern. Sie habe sie unter ihrem Wert verschleudert. Als Scho-
densersatz verlangt der Kliger 24 873,49 DM mit der Begriin-
dung, dicsen Betrag habe die Beklagte bei ordnungsmiifiiger
Verviertung mehr erzielen miissen. Die Vorinstasnzen haben die
Kloage abgewviesen. Mit der Revision verfolgt der XKldger secincn
Klagantrag weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zu-

riickzuveisen.

Entscheidungsgriinde:

1, Klagegrundlage

(P e 25, i S M S — G Sp——

Das Berufungsgericht 148t dahinstehen, ob die Beklagte
aufgrund des Sicherungsiibereignungsvertrages Eige timerin
der Weine geworden ist. Es ist der Ansicht, auch wenn der
Vertrag im iibrigen unwirksam sei, sei doch nach dem Willen
der Parteien (§ 139 BGB) Ziff. 5 des Vertrages rechiswirk-
sam, nach der die Beklagte berechtigt gewesen sei, "jeder-
zeit, insbesondere wenn der (Kliger) seinen Verpflichtun-
gen ... nicht nachkomme, die Herausgabe der iibereigneten
Weine zu verlangen und diese in Besitz zu nehmen%, sowie
sie "nach ihrem Ermessen zu verkaufen ... und sich damit
fiir ihre Forderung zu befriedigen ..." Die Beklagte hafte
deshalb nur aus dem Gesichtspunkt positiver Vertragsver-
letzung, wenn sic die Weine unter Vernachldssigung der In~
teressen des Kligers schuldhaft zu billig verkauft habe,
Aber asuch wenn 2iff. 5 des Vertrages als ungiiltig anzusc-
hen sei, gelte nichts anderes. Dann komme eine Haftung
der Beklagten aus unerlaubtor Handlung gemsB 8§ 823 ff BGB
in Frage. Ihr kénne aber berechtigterwoise nicht vorgeuvor-
fen werden, daB sie - wie das Landgericht Trier in dem
Proze8 4 S 301/55 - den Sicherungsiibereignungsvertrag flir
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giiltig gehalten habe. Sie hafte deshalb auch in diesem Falle
nur, wenn sie dic Weine verschleudert habe. Dies aber sei
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht nachgewiesen.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe nicht boriick-
sichtigt, daB die Beklagte sich verbotener Eigenmacht schuldig
gomacht habe, well sie ohne den Willen des Gemeinschuldners
und des Konkursverwalters, also eigenmiéchtig, die Weine an sich
genommen habe. Hierzu sei sie auch sufgrund der Ziff. 5 des
Vertragaes nicht berechtigt gewesen; sie habe allenfalls die
Herausgabe verlangen, nicht aber ohne den Willen des Verfii-
gungsberechtigten die Weine an sich nehmen diirfen. Sie habe
auch nicht annehmen ktnnen, hierzu berschtigt zu sein.

Diese Revisionsriige scheitert schon daran, daf der Kli-
ger in den Vorinstanzen einepnZSthadensersatzanspruch aus
verbotener Eigenmacht (§§ 992, 858, 823 Abs. 2 BGB)nicht }
geltend gemacht hat. Er hat zwar gelegentlich darauf hinge-~ |
wiesen, daB der Sicherungsiibereignungsvertrag nichtig sei
und die Beklagte sich unberechtigt in den Besitz der Weine
gesetzt habe. Er hat aber daraus keine rechtlichen Folge-
rungen gezogen, sondern als den tragenden Grund seines Scha-
densersatzanspruchs immer, und in der Berufungsinstanz be-
sonders cindeutig (vgl. Schriftsatz des Kligers vom 22. Juni
1959 S. 19, vom 26. Februar 1960 S. 1), herausgestellt, dic
Beklagte habe die Weine in unverantwortlicher Weise verschlcu-
dert. Dementsprechend hat er im vorliegenden Prozef nicht
dargelegt, worin die verbotene Eigenmacht der Beklagten be=-
standen habe. Er hat auch - mit dem Mindererltss - nur den
Schaden ersetzt verlangt, der ihm durch die angebliche Ver-
schleuderung der Weine entstanden sein soll, nicht aber
den Schaden, den aor gegebenenfalls wegen verbotener Eigen-
macht hidtte ersetzt verlangen kénnen. Dieser Schadenser-
satzanspruch hatte oinen anderen Gegenstand als der Scha-
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densersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung wegen
Verschleuderung der Weine. Aufgrund der §§ 992, 858, 823
Abs. 2 BGB hiitte die Beklagte den Klidger so stellen miissen,
wie er gestanden hdtte, wenn sie ihm den Besitz nicht ent-
zogen hédtte. Daobei hdtte es sich um einen Wertersatzonspruch
mit der MaBgabe gehandelt, daB msglicherweise ein Schaden
des Klidgers iiberhaupt entfiel, weil, wie die Vorinstanzen

in dem zweiten Vorproze8 (2 0 243/58 LG Koblenz) sngenommen
haben, sonst der Konkursverwalter die Weine zur Masse ge-~
zogen hdtte und dann ein Zwangsvergleich nur zu einer hohe-~
ren Quote zustandegekommen wire. Der Kldger hat aber nicht
einen solchen Wertersatz (auf welchen Stichtag ?), sondarn
den Mindererlts verlangt, um den die Beklagte die Weine zu
billig verkauft habe. Das Berufungsgericht hat deshalb kei-
nen Rechtsfehler begangen, wenn c¢s entsprechend dem Vortrag
und der Prozeffiihrung des Kldgers den Klageanspruch auch nur
unter diesem Gesichtspunkt gepriift und beschiecden hat. Mit
der Riige, das Berufungsgericht habe die Anspruchsgrundlagen
nicht erschopft, insbesondere die Klageforderung nicht unter
dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes wegen verbotener Eigen-
macht gepriift, versucht die Revision in Wirklichkeit neue /in-
spriichc in den Prozef einzufiihren, also die Klage zu indern,
was in der Revisionsinstanz nicht zuldssig ist.

Das Landgericht hat ein schriftliches Gutachten des
Giiterdirektors Dr. D@ in T@D dariiber eingeholt, um
wicviel die von der Beklagten erzielten Preise unter den
Preisen lagen, die man hatte erziolen kdénnen. Entsprechend
der VWeisung des Gerichts ging dabei der Sachverstdndige da-~
von aus, die Beklagte habe stimtliche lleine am 23. Februar
1955 durch einheitlichen Kaufvertrag an die Firma Mi{ih-
Lentz und Frau CE fir durchschnittlich 1,87 DM jo Il ascho
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veriuBert. Der Sachverstdindige kam zu dem Ergebnis, dall un-
ter Beriicksichtigung der (ungiinstigen) Marktlage im Friihjehr
1955 bei vorsichtiger Ausniitzung aller Marktgegebenheiten ein
Preis von durchschnittlich 2,25 DM je Flasche hitte erzicolt
werden konnen, vorausgesetzt, daB die Weine noch iiber eine
entsprechende Qualit#dt verfiigt hitten. Das Landgericht hat
aufgrund dieses Gutachtens die Klage abgewiesen, weil ein
Mindererlés von etwa 20 % nicht die Feststellung erlaube, die
Boklagte habe ihre Sorgfaltspflicht verletzt.

In der Berufungsinstanz hat der Kliger seinen Schadenser-
satzanspruch dahin spezifiziert, da8 er die Beklagte flir den
Mindererlss aus 3 Gruppen von Verkdufen in Anspruch nehme,
und zwar:

I Gonr dryots gme e S

Verkiufe einzelner Posten Weine, zusammen
2526 Flaschen,in der Zeit von Herbst 1954 bis

Oktober 1955, Mindererlbs 4 999,67 DM
Gruppe B

Vorkauf von 8434 Ilaschen Wein an dic Firma

Mii LGP und an Frau CEEP (schriftliche

Vertrige datiert vom 23. Februsr 1955, angeb-
lich aber spiter abgeschlossen),Mindererlds 17 463,32 DM

Gruppe C

Verkauf von 2057 Flaschen im Jahre 1956 an

dic Firma Mi@S-LGEE®, Mindererlds 2 4lo,50 DM
zusanmren 13017 Flaschen mit einem Minderor-

lés von ~ 24 873,49 Iif

i v o i g vt bt o
Pttt ]

Durch Feweisbeschluf8 vom 16. Juli 1960 ordnete das Berufungs-
gericht zunichst Einholung eines neuen Gutachtens des Sachver-
stdndigen Dr. D@ dariiber an, ob dic Beklagte die Weine der
Gruppen A und C zu billig verkauft habe. Die Weine der Gruppe B
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wvaren im Hinblick auf das bereits vorliegende Gutachten von

der erneuten Begutachtung ausgenommen. Auf Gegenvorstellungen
des Kligers, der sich gegen das in der ersten Instanz erstatte-
te Gutachten des Sachverstdndigen Dr. D@ wandte, ordncte
das Berufungsgericht durch BeschluB8 vom 28. Oktober 1960 eine
Begutaehtung der VWeine aller drei Gruppen durch einen andcren

‘" “Gutachter an. Die Einholung des Gutachtens wurde davon abhin-

gig gemacht, daB der Kldgcetr einen AuslagenvorschuB einzahlte.
Auf ein Armenrechtsgesuch des Kldgers wurde ihm das Armenrccht
nur insoweit bewilligt, als er Schadensersatzanspriiche aus dem
Verkauf der Weine der Gruppe A und Gruppe C geltend machte. Daem-
entsprechend wurde von ihm ein (geringerer) Auslagenvorsehu8
flir ein Gutachten iiber die Welne der Gruppe B cingefordert. Da
der Kldger diesen VorschuB nicht zshlte, wurdé‘von;dem‘Sach»
verstindigen Dr. De@® nur ein Gutachten iber dic Weine der
Gruppen A und C eingeholi. Der Sachversténdige gab in seinem
Gutachten lediglich einen allgemeinen {fberblick iiber die Ent-
wicklung der Preise fiir Moselweine von 1951 bis 1956, erkliirte
sich aber auBerstsnde, die Weine einzeln - olne Probes ~ zu be-
werten, weil die Entwicklung auf der Flasche je nac¢h Jahrgong
und Herkunft sehr verschieden sei. Das Berufungsgericht wics
die Berufung des Klidgers zuriick, weil es ein Verschulden der
Beklagten bei der Verwertung der Weine nicht fiir erwiesen an~
sah., Diese Beweiswiirdigung greift die Revision mit Verfahrense
riigen an. '

") Zeitpunkt des Verkaufs der Weine der Gruppe B.
itber den Verksuf dieser Weine liegt je ein schriftlicher

Kauivertrag zwischen der Beklegten und der Firma MillllP-.alPp
und der Beklagten und Frau CE mit dem Datum des 23.Februar
1955 vor, nach dem die Kéufer zusammen die Weine der Gruppe B
kauften. Der Beklagte hat geltend gemacht, die VertrHge seien
zuriickdatiert. In Wirklichkeit seien die VWeine erst im Herbst
1955 verkauft worden, als im Hinblick auf die mindere GQualitit
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des Jahrgangs 1954+ die Preise der friiheren Jahrginge im Ver-
gleich zu Friihjahr 1955 stark angezogen hétten. Fir die Frage,
ob die Weine der Gruppe B zu billig verkauft worden seien, sei
deshalb auf die Marktlage im Herbst 1955 abzustellen und nicht,
wic der Gutachter Dr. DNl weisungsgemdf getan habe, auf Friih
jahr 1955. Auf den Antrag des Kligers hat das Berufungsgericht
die Vernehmung des Inhabers der Firma Mi@li-L@l» und der
Frau C- angeordnet; den Zeugen wurde aufgegeben, die Kel-
lerbiicher fiir das Jahr 1955 vorzulegen. Beide Zeugen bestiitig-
ten bei ihrer ersten Vernehmung vor dem ersuchten Richtor, sie

hatten die schriftlichen Kaufvertrdge am 23. Februar 1955 unter

schrieben. Die Zeugin CEP hatte ihr Kellerbuch nicht mitge-
bracht, "weil sie es nicht fiir notwendig hielt". Der Zeuge Mii§

@ legte sein Kellerbuch vor. Der vernehmende . (ersuchte) Riche

ter vorrerkte dazu im Protokoll:

“Das Kellerbuch des Zeugen M@ wurde mit dem Ver-
zeichnis der am 23.2.55 an ihn verkauften Weine ver-
rlichen und die Eintragungen als richtig befunden. Die
‘Eintragungen stammten vom 5.3.1955."

Der Kliger beanstandete, da8 die Zeugin CHll® das Kellerbuch
tiberhaupt nicht, der Zeuge M@ nicht das richtige Keller-
buch fiir 1955, sondern ein-altes Kellerbuch vorgelegt habe,
in das er doen Kingang der hier streitigen Weine nachtriglich
eingetragen habe. Der Kliger beantragte deshalb, den Zeugen
erneut aufzugeben, die Kellerbilicher vorzulegen. Das Berufungs-
gericht beschloB8, die Zeugen zu beeidigen, und gab der Zcugin
C@® erncut auf, ihr Kellerbuch vorzulegen. Die Zsugin Cll-
@ erklirte bei ihrer zweiten Varnehmung, sie habe den Lin-
kauf vom 23, Februar 1955 nicht in ihrem Kellerbuch eingetra-
gen, weil dies ihr erster Einkauf von Flaschenweinen gewesen

~seil; wohl habe sie ein Kellerbuch iiber Fuderweine gefiihrt.

Die Zeugin beschwor ihre Aussage. Vor dem Termin zur erncu-
ten Vernehmung des Zeugen Mi{ll® bat der Kliéger das crsuchte
Amtsgericht, den Zeugen ausdriicklich anzuweisen, die Keller-

et ———— e £ it i 2
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biicher fiir 1955 im Termin vorzulegen. Der ersuchte Richter

lehnte das ab, weil das Amtsgericht nicht befugt sei, einen
Beweisteschluf des Oberlandesgerichts zu erginzen; auBerdem
habe das Kellerbuch des Zeugen vorgelegen. Im Termin besti-
tigte der Zeuge Mi@p - nit hier nicht interessierenden Er-
gtinzungen - seine frithere Aussage und beschwor sie. Der Klu-~
ger erstattete gegen die Zeugen Strafanzeige wegen Meineides
und beantragte, den vorliegenden Rechtsstreit bis zum Aus-

K/
S d
A

/

schluf der Ermittlungsverfahren auszusetzen. Das Berufungsgo-

richt zog die Strafakten, bei denen sich auch zwei Kollerhii-
cher befandexi‘,-- bei und lehnte den Aussetzungsantrag - ohne
miindliche Verhandlung - ab. Das angefochtene Urteil hiélt den
Kldger hinsichtlich des Zeitpunktes des Verkaufs der Weine
der Gruppe B fiir beweisfillig: Dic Zougen CEJJ vnd MiGED

hitten ihre Aussage beschworen. Der Zeuge M@l habe es zwar
unterlassen, das Kellerbuch bei seiner Vernehmung vorzulegen.
Es sei jedoch kaum denkbar, da8 der Zeuge unter Eid Erklérun-

gen der Wahrheit zuwider abgegeben habe, die ihm anhand des
Kellerbuches sofort hidtten widerlegt werden kinnen.

Die Revision riigt Verletzung des § 286 ZPO.

Die Eegriindung des Berufungsurteils ist unklar. Einmal
ist nicht ersichtlich, ob die Zeugin C@ ihr Kellerbuch
vorgelegt hat. Das ist weder im Urteil festgestollt, noch
gibt das Protokoll iiber die 2zweite Vernehmung der Zeugin
dariiber Aufschlu8. Soweit das Berufungsurteil ausfihrt, der

Zeuge MU@HP habe es unterlassen, das Kellerbuch vorzulegen,

steht dies ~ nimmt man die Ausfihrungen des Berufungsurtecils
wortlich - in Widerspruch dazu, daB der Zeuge, wie aktenkun-
dig ist, bei seiner ersten Vernehmung ¢in Kellerbuch vorge-
legt hat. Das Berufungsurteil ist deshalb - méglicherweisc -
dahin zu verstehen, daB der Zeuge bei seiner zweiten Vernch~
mung die Vorlegung unterlassen hsbe (diec ihm allerdings bei
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dieser Vornehmung auch nicht aufgegeben war). Richtig ist
nach den Akten, was die Revision besonders riligt, dass das
Berufungsgericht die Strafakten mit zwei Kellerbiichern zwar
beigezogen (sie offensichtlich fiir die Entscheidung iiber den
Aussetzungsantrag des Kldgors verwertet) und alsdenn zuriickge-
sandt hat, ohne dem Kldger Gelegenheit zu geben, sie einzuse-

‘hen,

Das Verfahren des Berufungsgerichts ist rechtsfehlerhaft.
Der Klﬁger, der glaubte, mehrere Anhaltspunkte dafiir zu hu-
ben, da die Vertrdge vom 23. Februar 1955 zuriickdatiert
seien - u.a. sollen die Kiufer Wechsel auf den Ksufpreis erst

- im Herbst 1955 gegeben haben - wollte durch die Kellerbiicher,

in die die Zeugen den Ankauf der Weine einzutragen hatten,
nachweisen, daB ihre Aussage, sie hdtten die Weine im Februar
1955 gekauft, unrichtig war. Die Kellerbiicher waren dafiir ein
geeignetes Beweismittel. Der Kliger hatte bei der Zeugin
C- insowelt einen gewissen Teilerfolg, als diese bei ih~-
rer zweiten Vernehmung einrdumte, sie habe den ibr fragli~
chen Einkauf nlcht ins Kellerbuch eingetragen. Gegen die Be-
weiskraft des vom Zéugen Mi@il® bei seiner ersten Vernehmung
vorgelegten Kellerbuchs hatte der Klidger eingewendt, der Zeu-

ge habe nicht das richtige Kellerbuch vorgelegt. Das Berufungs-

gericht hat diesen Einwand nicht beschieden. Méglicherweise
hat es ihn aufgrund der Einsichtnahme in die bei den Strafak-

-ten befindlichen Kellérbiicher fiir unbegriindet gehalten. Selbst

venn diaes so wire, hdtte es das bei der Beweiswiirdigung nicht
ververten kdnnen, weil dieses Ergebnis -~ wie die Revision mit
Recht rijgt - nicht sufgrund der miindlichen Verhandlung govon-
nen war. Als nachpriifbare Begriindung fiir die Nichtberiicksich-
tigung der Kellerbiicher bleibt danach allein die KErwiigung des
Berufungsgerichts, "es sei kaum denkbar, daB der Zeuge Ni@®
unter Eid Erklirungen der VWahrheit zuwider abgegeben habe,

die ihm anhand des Kelderbuches sofort widerlegt werden konn-
ten'. Diese Erwigung ersetzte aber, so nahe sie liegen mag,

o s tmrim e
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nicht eine ordnungsméfige und nachpriifbsr begriindete Ausvcr.
tung der Kellerbiicher - und zwar einschlieBlich des Keller-
buchs der Zeugin C{j§ -, die, wie angenommen werden muB,
sich zeitweise bei den ProzeBakten befunden haben. Da nicht
auszuschliefen ist, daB dieser Verfahrensfehler die Beweis-
wiirdigung des Berufungsgerichts im Ergebnis beeinfluft hat,
kann in der Revisionsinstanz nicht davon ausgegangen werden,
daB die Weine der'GrUppe.B schon im Februar 1955 an die Zecu~
gen verkauft worden sind. Dies notigt zur Aufhebung des Ur-
teils, soweit der Kldger mit seinem Schadensersatzanspruch
wegen zu billiger VerduBerung diesor Weine abgewiesen worden
ist. '

b) Bewertung der Weine.

Die Revision riigt Verletzung des § 286 ZPO, weil das Ge-
richt den Sachverstiindigen keine tragfihige Unterlage fiir
ihre Gutachten geschaffen oder zur Verfiigung gestellt habe.

aa) Ohne Erfolg bleibt insoweit die Riige, das Berufungs-
gericht habe zwei Mappen mit dem Weinblatt 1954 und 1955 und
Marktbérichten, die der Kliger zu den Akten gegeben habe,
vorzeitig wieder an die Staatsbibliothek Trier zuriickgegeben,
so daB8 sie dem Sachverstiéndigen Dr. D@, 21ls er sein Gut-
achten erstattete, nicht mehr zur Verfiigung gestanden hédt-
ten. Abgesehen davon, da8 nach dem Anforderungsschreiben
der .Stadthibliothek diese die Unterlagen mit dem Einver-
stindnis des Kligers zuriickgefordert hat, konnte das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsverstoﬁ annehmen, der Sachverstindi-
ge bendtigte diese Unterlagen nicht, weil er die Marktent-
wicklung selbst kannte. Die Revision greift auch das Gutach-
ten des Sachverstindigen Dr. De@), das nur einen Uberblick
iiber die allgemeine Marktentwicklung gibt, inhaltlich nicht
an.

v
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bb) Die Revision riigt ferner, da8 die Vorinstanzen nicht
entsprechend den Antriigen des Kldgers die von ihm angebotenen
Kontrollwveine dem Sachverstéindigen zur Verfiigung gestellt hiit-
ten. Sie hatten eine iiber eine generelle Bewertung hinausge~
hende Einzcelbewertung der Weine ermsglicht. Auch diese Riige
hat keinen Erfolg.

Nachdem der Sachverstiéndige Dr. DU mit der Erstattung
des Gutachtens beauftragt war, fragte er beim Landgericht zu-
rﬁck, ob die Weine nur genersll (nach Herkunft und Jahrgong)
oder speziell nach ihrer konkreten Qualitiit bewertet werden
sollten. Er wies darauf hin, daB eine speziclle Beweritung ge-
geniiber einer generellen ihre sachlichen Vorteile habe, aber
nur sufgrund fachminnischer Probe erfolgen kdnne. Der Kliger
behsuptete, zum Teil noch Probeflaschen stellen zu kénnen.
Das Landgericht ordnete generelle Bewertung an und begriindete
dies im Urteil damit, eine spezielle Bewertung hiitte sich
nur fiir einige wenige Sorten durchfijhren lassen, weil der
Kldger nur mehr einige - teilweise erst spiter gekaufte -
Probeflaschen’ ziit~ Verftigung stellen kionne, bei denen zudem

‘die Feststellung der Identitit Schwierigkeiten gemacht hiit-

te. In der Berufungsbegriindung beanstandete der Kléger das
Verfahren des Landgerichts und erklirte sich in der Lage und
bereit, fiir 7 der zu begutachtenden Weine Proben zur Verfii-
gung zu stellen. Das Berufungsgericht ist hierauf nieht ein-
gegangen. Bezliglich der Weine der Gruppe B:wertet es das in
der ersten Instanz erstattete Gutachten des Sschverstindigen
Dr. D@ aus, beztiglich der Weine der Gruppe A und C; dic
von Dr. De@P begutachtet worden sind, stellt es fest,

daB8 Proben dieser Weine nicht mehr zur Verfiigung stiindern.

Diese letztere Feststellung entbehrt, jedenfalls in die-
ser Allgemeinheit, der Grundlage. Von den vom Kldger ange-
botenen Kontrollweinen waren 2 aus der Gruppe A und 3 aus
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der Gruppe C. Das Berufungsgericht hdtte deshalb begriinden
sollen, warum es auch insoweit von dem Angebot des Klédgers,
diese Proben dem Sachverstindigen zu iiberlassen, keinen Ge-
braucht gemacht hat. Das Fehlen dieser Begriindung ist je-
doch unschiddlich. Denn tatsiichlich konnte das Berufungsge-~
richt, ohne gegen das Verfahrensrecht zu verstofien, sus dem
gleichen Grunde wie das Landgericht davon absehen, den Sach-
verstidndigen eine Weinprobe-machen zu lassen. Von lo Sorten
der Gruppe A konnte der Klidger nur 2 und von 20 Sorten der
Gruppe C nur 3 Kontrollweine dem Sachverstdndigen sanbieten,

- deren.Gleichheit mit den zu bewertenden Weinen zudem teil-
woeise noch streitig war (vgl. Schriftsatz der Beklagten vom
27, Dezember 1958 S. 3); das Berufungsgericht verletzte nicht
sein Ermessen, wenn es unter diesen Umstlinden sich mit einer
generellen Begutachtung begniigte.

¢) Zur Entkriftung des Gutachtens des Sachverstindigen
Dr. D@ berief der Klidger sich in der Berufungsinstanz u.a.
suf eine abweichende Schitzung, die im August 1954 der Wein-
kommissionir Nikolaus VW@ und ein Regierungsrat Wl
vom Finanzamt Saarburg nach Probe aufgestellt hatten. Diese
Sehitzung legte fiir den 25. August 1954 den Versteigerungs-
preis fiir Weine fest, die das Finanzamt Sasrburg beim Kliéger
gepfindet hatte. Es handelte sich dabei zu einem betrichtli-
chen Teil um die gleichen Weine wie die im vorliecgenden
ProzeR zu begutachtenden. Der Kliger bezog sich fiir die Rich-
tigkeit der Schitzung auf das Zeugnis bzw. das Gutachten des
Weinkommissiontirs We®. Der Sachverstindige Dr. Do@® vies
in seinem Gutachten, das sich einer Einzelbewertung der leine
anthielt, darauf hin, da, "wenn die Preise im cinzelnen er-
faBt werden sollten, cine Stellungnahme durch Wegj» der den
groBten Teil der in Frage stehenden Weine bewertet habe, ahge-

geben werden ksnne'.

Das Berufungsgaricht fiihrt bei der Erorterung der Weing
der Cruppe A aus, es seli nicht angebracht gewesen, wie es
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der Kldger wiinsche, den Nikolaus Vigjp mit der Erstattung
eines Gutachtens zu beauftragen. Der Weinkommissionidr Wy
besitze keine gréBere Sachkunde als der Sachverstidndige Wein-
baudirektor Dr. De@®. Als Zeuge konne er im giinstigsten
Fall fiir den KlHger bestitigen, da8 er seine Sehdtzungen
nach bestem Wissen und Gewissen abgegeben habe. Das Urteil
vergleicht dann die Schédtzwerte VP mit den von der BEe-
klagten erzielten Verkaufspreisen und kommt zu dem Krgebnis,
die Differenzen seien nicht so groB, daf sich daraus auf eine
Verschleuderung durch die Beklagte schliefen lasse (was die
Revision mit weitoren Verfahrensriigen angreift). Das Entspre-
chende gilt fiir die Ausfiihrungen des’ Bérufungsurteils zu den

.Weinen der Gruppe C. Hinsichtlich der Weinc der Gruppe B, die

zum Teil mit denen der Gruppen A und C identisch sind, ent-
hilt das Berufungsurteil keinen gesonderten Vergleich mit den
Schidtzwerten W®», sondern beschrdnkt sich auf eine Ausver-
tung des Gutachtens.des Sachversténdigen Dr. D@®. Dic Ver-

. fahrensriige des Kldgers (§ 286 ZPO) greift durch.

Schon der Bachverstindige Dr. D@ hatte darauf hinge-

‘wic'as,en, daB einer generellen Bewertung der Weine notwendig

pewisse Miéngel und Fehlerguellen anhafteten. Der Sachver-
stéindige Dr. De@P hatte sich sogar einer generellen Be-
wertung enthalten, stattdessen nur eine {lbersicht iiber dic
Preisentwicklung gegeben und darauf aufmerksam gemacht, daB
eine Einzelbewertung nur durch den vom Kléger als Zeugen
und Sachverstindigen benannten Weinkommissiondr Wagner er-
folgen konne. Das Berufungsgericht war gleichwohl in der
Auswahl des Sachverstindigen frei. Es ist deshalb nicht
rechtsfehlerhaft, wenn es nicht den Nikolaus Ve zum Sach-
verstindigen bestellt hat, weil es dies- anscheinend weil
der Kldger ihn als Sachverstdndigen benannt hatte - nicht
fiir angebracht hiclt. Das Berufungsgericht mufte aber dem
Sachversténdigen die Unterlagen verschaffen, die ihm liber-
haupt erst die Erstattung eines Gutachtens ermdglichtens
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Dafiir muBten die konkreten Erkenntnisse, die Nikolaus WeliP
iiber dig Qualitit der Weine durch eigene Proben gewonnen hat-
te, dem Sachverstidndigen zugidnglich gemacht werden. Das konne
te das Berufungégericht, wenn es nicht schon Wagner sls Sachver-
stindigen nehmen vollte, dadurch, da8 es ihn entsprechend dem
Antrag des Kldgers als sachverstidndigen Zeugen iiber das kKrgeb-
nis seiner Weinprobe vernahm. Auf diese Weise konnte der Sach-
verstandigc, wenn er dazu noch dic von WQEE® geschitzten licr-
te als Anhaltspunkt nahm, dcn Wert der Weine zunichst fiir
August 1954, und darauf aufbauend unter Beriicksichtigung der
Entwicklung der Weinpreise ihren Wert fiir den Zeitpunkt des
Verkaufs durch die Beklagte jedenfalls anndhernd bestimmen.,

Da nicht auszuschlieBen ist, daB ein solches Gutachten zu einem
dem Kliger giinstigeren Ergebnis gelangt wire als die lediglich
abstrakten Bewertungsversuche des Berufungsurteils, und des-~
sen Béweiswﬁrdigung im Ergebnis beeinflut hdtten, muBte das
Berufungsurteil seinem ganzen Umfange nach gemsB § 565 ZFO
aufgehoben werden.

”:Eﬁg; Aufgrund der erneuten miindlichen Verhandlung wird
zundchst zu kldiren sein, wann die Beklagte die Weine der
Gruppe B verkauft hat. Die Darlegungs- und Beweislast hsat
insoweit - entgegun der Meinung der Revision - der Kldger.
Alsdann sind neue Feststellungen dariiber zu treffen, wel-
chen Wert die Weine im Zeitpunkt (oder in dem zu unterstel-
lendeﬁ Zeitpunkt) ihres Verkaufs durch die Beklagte hatten.
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Das Berufungsgericht wird dabei erneut zu priifen haben, ob
der VWeinkommissionir Nikolaus V@ 2ls Sachversténdiger ge-
eignet ist und zur Verfiigung steht, oder ibn als sachver-
stindigen Zeugen hdren und einen anderen Sachverstdndigen be
stellen miissen. '

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar  Dro Dorschel Dr. Mezger Mo
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