Hachschlagevierk: jJa
Amtliche Sammlung: nein

ZP0 § 304

Zur Frage der Zuligssigkeit eines Grundurteils, wenn von zwel
sclbstidndigen Ansprilchen nur der eine oder der andere dem
Grunde nach gerechtfertigt ist.

BGB §§ 251, 985

§ 251 BGB ist nicht anwendbar, wenn der Eigentiimer einer
VWare an ihrer Herausgabe deshalb kein Interesse mehr hat,
vicil sie wegen jahrelangen Verzugs des Besitzers veraltet
ist. Der Eigentiimer kann dann nur Herausgabe der Warc und
Ersatz des Entwertungsschadens als Verzugsschaden verlangen.

ZP0 § 282

sur Frage, wann ein Bewelsantrag auf einen Ausforschungs-
beweis gerichtet und deshald ungullissig ist.
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VIII ZR 302/62

Verkiindet

am 3%0.S5eptember 1964
Klett,
Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Gegschiaftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtastreit

1) der Firma H. NGUENEE® . Sohn, MtbelstoffgroBhandiung,

HED b. XGHEEED, X-QE» StraBfe @, vertreten durch den
Kaufmann H. NGNS, den Beklagten zu 2,

2) des Kaufmenns H. NG i» H@D b. xGD
KeQEEEED Strate @, ’

Beklagten und Revisionskliger,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

den Kaugmann Otto LD in HeglD/VGED., HoGNED
Strafie @,

‘Kléger und Revisionsbeklagten,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung von 3o0. September 1964 unter Mitwirkung
des Senatspriédsidenten Dr. Haidinger und der Bundearichter
Artl, Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Mormann

fiir Recht crkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
g. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diigsseldorf vom
7. November 1962 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iber dic XKosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Der Kliger betrieb in He@P in gemieteten Réumen cine
Polstermobelwerkstatt. Er verduBerte den Betrieb an die
Firma Equme (Inhaber zunéchst der Ehemann, spiiter die
Ehefrau CQER), die in den Mietvertrag iiber die Riume
eintrat. Eride August 1959 verlegte die Firma Eqyiigm
'~ nach der Behauptung des Kligers ohne meln Wissen - den
Gewerbebetrieb nach Recklinghausen. Dort iibernahm die
‘Beklagte zu 1, eine frithere Lieferantin und Gldubigerin
der Firme EQU. &roBere Warenbestdnde in Anrechnung
auf ihre PForderung. Im September 1959 gaben die bheleute
EOS. die inzwischen den Offenbarungse:,d geleistet
hatten, den Betrieb auf.

Der  Kldger behauptet, die von der Beklagten itbernommene
Viars (655,%0 m verschiedener Polsterstoffe im Werte von
durchschnittlich 12 DM je ¢qm = insgesamt 7 863,60 DM) sei
‘identisch mit den Polsterstoffen, welche die Firma Egp-
@ von ihm mit ‘dem He@ll® Geschiéft ilibernommen habe. Er
hobe sich an ihnen das Eijentum bis zur vollen Bezahlung
des Kaufpreises vorbehalten. Die Verhdltnisse seien dem
Beklagten zu 2, dem vertretungsberechtigten Gesellschafter
der zu 1 beklagfen offenen Handelsgesellschaft, genau be-
kannt gewesen. Die Beklazte zu 1 sei deghaldb nicht Eigen-
tiimerin der Stoxfe geworden. Diese seien grofienteils nicht
~ mehr vorhanden. Im iibrigen habe der Kliger an ihrer Heraus-

- gabe kein Interesse mehr, veil sie inzwischen veraltet und
jetzt unverk#iuflich seien. Das ILandgericht hat die Klage-
forderung von 7 863,60 OM dem Grunde nach fiir gerechtfertigt
erklédrt. Die Berufung der Beklagten blieb -~ abgesehen von
einer hier nicht interessierenden Einschrénkung hinsicht-
lich der Zinshohe - erfolglos. Mit der Revision erstreben
die Beklagten weiterhin Abweisung der Klage. Der Kl‘égeri
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beantragt, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

1. Zuldssigkeit des Grundurteils.

Die Beklagten haben behauptet und unter Beweis gestellt,
die Stoffe, die der Kliger herausverlange, lagerten, jeden-
falls "im wesentlichen", noch bei der Beklagten zu 1. Sie
haben in einem Termin am 19. Oktober 1961 dem Kléger ange-
boten, ihm diese Stoffe herauszugeben. Der Klégexr hat das
Angebot abgelehnt. Das Berufungsgericht hat keinen Beweis
dariiber erhoben, ob noch und welche Stoffe bei der Beklag-
ten zu 1 vorhanden sind. Es geht dabei, vom Landgericht
abweichend, davon aus, der Klidger habe, soweit die Stoffe
noch vorhanden seien, einen Herausgabeanspruch nach
§ 985 BGB und nicht schon deshalb einen Schadensersatzan-
spruch nach §§ 989, 990 BGB, weil die Stoffe inzwischen
veraltet und deshalb im Wert gesunken seien; der Kléger
konne aber gemiB §§ 990 Abs. 2, 286 BGB als Verzugsschaden
die Wertminderung ersetzt verlangen, den die Stoffe von
Anfang September 1959 bis zum 19. Oktober 1961, als die
Beklegten mit der Herausgabe in Verzug gewesen selen, er-
litten hitten. Gegen diesen Ausgangspunkt sind aus Rechts-
griinden Bedenken nicht zu erheben.

Entgegen der Meinung des Landgerichts ist hier § 251
Abs. 1 BGB, nach dem der Ersatzpflichtige den Gldubiger
in Geld 2zu entschidigen hat, soweit die Herstellung zur
Bntschiidigung des GlHubigers nicht geniigend ist, nicht
~ auch nicht entsprechend - anwendbar. § 985 BGB ist kein
Ersatzanspruch auf Naturalersatz und die §§ 990, 989 BGB
~sind kein Anwendungsfall des § 251 BGB. Der Kliger ist
deshalb darauf angewiesen, sich die noch vorhandenen Stoffe,
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auch soweit sie entwertet sind, gem#dB § 985 BGB heraus-
geben zu lassen, daneben kann er den Schaden, der ihm
durch die Verztgerung der Herausgabe seitens des Be-
gitzers entstanden ist, als Verzugsschaden nach §§ 985,
286 BGB ersetzt verlangen. Dem Berufungsgericht ist in-
sowelit zuzustimmen.

Soweit die Beklagten die Stoffe verHuBert habven, hiilt
das Berufungsgericht die Beklagte fiir schadensersatz-
pflichtig gemdB §§ 989, 990 BGB. Auch dagegen sind -~ die
rechtswirkseme Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts
zundchat unterstellt - aus Rechtsgriinden Bedenken nicht
zu erheben,

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, im Verfaghren iiber
den Grund der Klageforderung kinne dahingestellt bleiben,
ob und in welchem Umfang die Stoffe noch vorhanden seien.
Denn einen Schaden, den die Beklagten ersetzen miiBten,
habe der Kldger auf jeden Fall erlitten: Wenn die Stoffe
noch vorhanden seien, den Betrag, um den die Stoffe sich
wihrend des Vergzuges der Beklagten im Wert vermindert
héitten; wenn sie ver#uBlert seien, den Schaden, der darin
bestehe, daf der Kl&ger sie nicht mehr zur Befriedigung _
gseiner Ansbrﬁche gegen die Firma Eg» ververten konne.
Fir ein Grundurteil geniige es, daB feststehe, da8 derxr
Kldger iiberhaupt einen Schadensersatzanspruch habe. Alles
anderc, und deshalb im vorliegenden Fall auch die Frage,
ob die Stoffe noch vorhanden seien oder nicht, gehﬁﬁe
in das Betragsverfahren. Die Revision hilt das Verfahren
deg Berufungsgerichts zu Recht fiir unzuldssig.

Die Frage, ob dic Bekiagten die Stoffe noch heraus-
geben konnen, stellt sich flir die Entscheidung iiber den
Grund beider in Frage kommender Anspriiche. Der Anspruch aus
§§ 985, 286 BGB ist dem Grunde nach nur gerechtfertigt,
wonn die erwvihnte ¥rage zu bejahen ist, der Anspruch nus
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§§ 989, 990 BGB dagegen nur, wenn die Frage zu verneinen
ist. Die Anspriichc bedingen sich also nach ihren Voraus-
setzungen in der Veise, daBl entweder der eine oder der
onderc gegeben isty je nach dem, ob die Stoffe noch
vorhanden sind oder nicht. Damit wird aber dieser Umstand,
von dem.jeder Anspruch dem Grunde nach abhiingt, nicht zu
einem‘pqgtor, der nur die Hthe der Klageforderung betrifft
und deshaldb dem Betragsverfahren vorzubehalten wire. Ds
kann dahinstchen, ob im Grundverfahren ein solcher, zwei
Anspriiche in jeweils entgegengesefztem Sinn bedingender
Umgtand dann offen bleiben kinnte, wenn jeder Anspruch den
Kldger in voller Hohe das gcben ktnnte, was er verlangt,
wenn es also auch im Endurteil einer Feststellung dicses
Unstandes nicht bediirfte. So ist es aber hier nicht. Die
beiden Anspriiche sind inhaltlich verschieden: Der Schadenc-
ersatzanspruch aus Verzug betrifft den Entwertungsschaden,
der Anspruch aus §§ 989, 990 BGB den Ersatz des dem Eigen-
timer durch den endgiiltigen Verlust der Sache entstandenen
Schadens. Hinsichtlich der Hohe bleibt offensichtlich der

- dazu noch geitlich begrenzte - Schadensersatzanspruch aus
Verzug, mit dem der Entwertungsschaden geltend gemacht wird,
erheblich hinter dem Anspruch aus §§ 989, 990 BGB zuriick,
mit dem der ursprlingliche Wert der Stoffe eingeklagt wird.
Daraus ergibt sich die Notwendigkeit, vor dexr Endent-..
scheidung tiber die Klageforderung auf jeden Fall zu kldren,
ob die Stoffe noch vorhanden sind, um feststellen zu
ktnnen, welcher der beiden in Frage kommenden Anspriiche

in welchem Umfang gegeben ist. In einem solchen Falle
sprechen auch keine Griinde der ProzeBokonomie, die sonst
fiir die Abgrenzung zwischen Grund- und Betragsverfahren in
gewissem Umfang von Bedeutung scin magen, dafiir, einen seincen
sachlichen Gehalt nach zum Anspruchsgrund gehérenden Umstand
erst im Betragsverfahren zu erledigen. Das vom Berufungs-
gericht gewdhlte Verfahren 1l&dft unklar, welcher von zwei
selbstindigen Anspriichen dem Grunde nach gercechtfertigt sein
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801l und erreicht gerade nicht den Zweck des § 304 2ZPO,
den Streit iiber den Grund eines Anspruchs durch ein
Zwischenurteil auch mit Bindung fiir das Gericht zu be-
enden. Das Berufungsgericht hat deshald § 304 ZPO verletzt;
vienn es ein Grundurteil erlassen hat, ohne vorher zu
kldren, ob die Stoffe noch vorhanden waren oder nicht,
‘und ob deshaldb (bzw. in welchem Umfang) der eine oder der
anderc Angpruch dem Grunde nach gerechtfertigt ist.

Da schon aus diesem Grundeidas angefochtene Urteil
aufzuhcben war, braucht nicht entschieden zu werden,
ob der Kléger bisher iiberhaupt einen Schadensefsatzanspruch
nach §§ 985, 286 BGB geltend gemacht und ihn der Hthe nach
schlilssig begriindet hat, was nach dem Tatbestand des Be~
rufungsurteils und den dort in Bezug genommenen Schrift-
sdtzen mindestens zweifelhaft sein kann. Denn in den
Schriftséitzen der Vorinstanzen hatte der Klidger die Ent-
vertung der Stoffe nur als Argument dafiir geltend gemacht,
daB er Schadensersatz in Geld ohne Riicksicht darauf ver-
langen ktnne, ob die Stoffe noch vorhanden seien; er hatte
auch die Hthe seines Anspruchs ausschliefilich mit dem Viert
der Stoffe und nicht mit einem bestlmmten Entwertungs-
schaden begrindet. ‘

2. Rechtswirksame Verelnbarung eines Eigentumsvorbehalts.

- o . 0 R G — G W e Wn Qe Tiip S e WSS WG S I Gu oo SRANE W . v VoY RV

Die Beklagten hatten die angeblichen Vereinbarungen
zwischen dem Kléger und der Firma Egp Uber einen
Eigcntumsvorbehalf mit Nichtwissen bestritten und sich
auf Frau E@JR 21s Zeugin dafiir berufen, diese habe den
Beklagten im August 1959 erklért, dire Forderungen des
Kl#gers gegen dic Firma EgEJJ seien bezahlt. Frau
EQEEEE® vurde als Zeugin durch den ersuchten Richter
vernormen. Im Bewecistermin erklidrte die Zeugin einleitend,
bevor sie zum eigentlichen Beweisthema  aussagte:
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"Ich hatte einen Fabrikationsbetrieb von Polstermsbeln
und firmierte "Firma M. Eﬁ”n Der Kliger hatte
meiner Firma Stoffe und auch Maschinen (Ndhmaschincn
u. dgl.) zum Gesamtwert von 18 ooo DM unter EBigentuna-
vorbehalt verkauft. Fir den Kaufpreis habe ich Yechsel
gegeben. Ende August 1959 haben dic Beklagten bei nir
diese Maschinen und auch MNobelbezlige, und zwar simt-
liche Mobelstoffe - sie stammten ausschliefilich vom
Kldger - herausgeholt ..."

AnschlieBend erklérte die Zeugin, sie habe dem Beklagten
gegenliber die von diesem behauptete AuBerung nicht getan
und machte - im Sinne des Klégers - Bekundungen dazu, wie
weit die Beklagten itber die Zusammenhiipgze orientiert
gewesen seien. Das Landgericht stellte in seinem Urteil
fest, "wie die Beweisaufnahme ergeben habe, seien die
ganzen Mobelstoffe wie iliberhaupt der gangze Betrieb unter
Eigentumsvorbehalt verkauft worden". Dagegen wandten sich
die Beklagten in der Berufungsbegriindung und beantragten
vorsorglich, die Zeugin erneut zu vernehmen. Das Be-
rufungsgericht hat dem Antrag nicht entsprochen. Es
stellt ebenfalls, und zwar in erster Linie aufgrund der
Aussage der Zeugin Eme fest, es sel rechtswirksam
ein Eigentumsvorbehalt vereinbart worden. Zur Unter-
stiitzung verwertet es noch die Aussage der Zeugin Sp@,
einer Tochter des Kldgers, die in der ersten Instanz

- cbenfalls durch den ersuchten Richter - als Zeugin ver-
nommen war, und zwar - was auf einer irrtimlichen Fassung
des Beweisbeschlusses beruhte - dariiber, ob "die Be-
klagten ... im August 1959 wuBten, daB die Mobelstoffe ooo
dem Kldger zur Sicherheit ibereignet waren". Die Zeugin
hat ausgesagt, die Firms EgJJ® habe die Polsterei von
ihrem Vater lUbernommen und "das ganze" sei bis zur rest-
losen Bezahlung Eigentum ihres Vaters geblieben.

a) Die Revision riigt materiell-rechtlich, der Kliger
habe eine wirksame Vereinbarung ilber den Eigentumsvorbe-
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halt nicht einmal schliissig behauptet; denn bei dem Ver-
kauf eines Geschidftes als eines Inbegriffs von Sachen,
Rechten und unkdrperlichen Werten sei eine dinglich:
wirkende Vereinbarung iiber den Eigentumsvorbehalt nicht
moglich.

Diese Rﬁgé ist unbegriindet. Allerdings gibt es einen
Eigentumsvorbehalt nur an Sachen im Sinne des § 90 BGB,
also nur an korperlichen Gegenstinden, beim Verkauf eines
Geschifts also nur insoweit, als auch Sachen (Inventar,
VWaren) verkauft werden. Es ist eine Frage der Auslegung,
ob bei einem Geschaftsverkauf ein allgemein gehaltener
Eigentumsvorbehalt sich nur auf die mitverkauften Sachen,
was rechtswirksam wire, oder auf alle Geschiéftsbegtand-
teile beziehen sdllte, was unwirksam wédre. Im vorliegenden
Fall hat der Kldger ausdriicklich vorgetragen, es sei ein
Eigentumsvorbehalt beziliglich der Stoffe und des mitver- -
kauften Inventars vereinbart worden. Das war eine schliisoi-
ge Behauptung, liber die im Streitfall Beweis zu erheben
viar.

b) Die Revision rilgt als Verstof gegen § 286 ZPO, daB
das Berufungsgericht aufgrund der unbestimmt gehaltenen.
Aussage der Zeugin E@ die Vercinbarung eines Eigen-
tumsvorbehalts featgestellt habe, ohne die Zeugin erneut
zu vernchmen.

Nach § 398 ZPO kann das ProzeBgericht nach seinem
Ermessen die wiederholte Vernehmung eines Zeugen anordnen.
Dieses Ermessen kann das Revisionsgericht grundsédtzlich
nicht Uberpriifen. Im vorliegenden Fall wendet sich die
Revipionsriige in Wirklichkeit nicht dagegen, daB das
Berufungsgericht die Zeugin E¢i» nicht erneut ver-
nommen hat, sondern, daB es aufgrund ihrer Aussage bestimm-
te Feststellungen getroffen hat. Das ist ein im Rahmen
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des § 286 ZPO zulidssiger Angriff gegen die Beweiswiirdigung
des Berufungsgerichts. Diegser Angriff ist auch begriindet.

Nach dem Beweisbeschlu des Landgerichts vom 11. Juli 196
war die Zeugin E4» nicht lber die Vereinbarung eines
Eigentumsvorbehalts zwischen dem Kldger und der Firma Ei-
@, :sondern dariber zu vernehmen, ob. sie den Beklagten
erkldrt hatte, die Forderungen des'Klégers gegen die ¥ir-
ma E@JD seien bezahlt. Die Vernchmung fand vor dem er-
suchten Richter statt, dem die Akten nicht vorlagen, und
der deshalb den Streitstoff nicht kannte. Die Beklagten
waren im Beweistermin nicht vertreten. Die einleitenden
Ausfilhrungen der Zeugin hatten nur beildufigen Charakter
und bezweckten, den Streitstoff zu skizzieren, um die
folgende Aussage der Zeugin zum Beweisthema verstédndlich
zu machen. Das gilt insbesondere fiir die Aussage iiber die
Vereinbarung des Eigentumsvorbehalts. Die Zeugin erwihnt
sie nur attributiv ("hatte unter Eigentumsvorbehalt ver-
kauft"), ohne irgendwelche niheren Umstinde des Ortes,
der Zeit und der Art und Weise zu geben, Auf eine so zu-~
standegekommene Aussage dieses Inhalts eine streitent-
scheidende Feststellung zu griinden, war schon an sich
ein bedenkliches Verfahren. Rechtsfehlerhaft vurde die
Beweisviirdigung jedenfalls dadurch, daB eine bereits in
der Berufungsbegriindung aufgezeigte Irrtumsmiglichkeit der
Zeugin nicht ausgerfiumt wurde.

Der Kldger hatte sich ndmlich in der Klagschrift zum

- Bewreise flir den Eigentumsvorbehalt auf folgende "Rechnung"
vorn 21. Mai 1959 fiir die "Pirma Margot E4J». Folster-
nsbelfabrik, He@®/\/CID" berufen:

"Sic empfangen durch: Ubernahme von Bestand
Tiir Thre Rechnung und Gefahr zufolge Ihres gefl.
Auftrages:
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860 94‘0 mtro stoffgrn 6 7 9 6 9022 980 DIJ
171,40 " 8 13, -~ 2,228,20 DM
201’60 i " 9 14‘7-— 20822940 DM
123,20 " " 14 16,-~ 1.971.20 M

. 13.144,60 DM
Material, Gestelle u. Maschinen 5.490,35 M

18.634,95 DM

die am unteren Rand den gedruckten Vermerk trug:

"Die Vare bleibt bis zur restlosen Bezahlung mein
Eigentum."

Die Berufungsbegriindung der Beklagten wies gutreffend
darauf hin, daB die Zeugin ebenso wie der Klkger dem

Irrtum erlegen sein ktnne, dafl diese Rechnung, die
mbglicherweise erst geraume Zeit nach der Geschiftsiiber-
nahme erteilt worden sei, die wirksame Vereinbarung eines
Eigentumsvorbchalts enthalte. Das Berufungsgericht hat
diesen Einwand nicht beschieden. Das bringt seine Beweis-
wilrdigung, die sich hauptsiichlich auf die Aussage der
Zeugin Eggames stiitzt, gemdB § 286 ZPO zu Pall. Die in

der Beweiswiirdigung auch noch verwertete Aussage der Zeugin
Syl konnte die Feststellung, der Klédger habe sich rechto-
wirksam das Eigentum an den Stoffen vorbehalten, schon des-
halb nicht tragen, weil diese Zeugin nur bekundet hat,

"das ganze", d.h. das libernommene Geschift, sei bis zur
restlosen Bezahlung Eigentum ihres Vaters geblieben, woraus
(s. oben 2 a) nicht ohne weiteres auf die rechtswirksame
Vereinbarung .eines Eigentumsvorbehalts fiir die Stoffe ge-
schlossen werden konnte; es hiitte dazu vielmehr einer Aus- -
legung dieser Vereinbarung bedurft. Im iibrigen konnte auch
diese Zeugin einem Irrtum iiber die Wirksamkeitsvoraus-
setzungen eines Eigentumsvorbehalts ebenso erlegen sein,
wvie es bei der Zeugin EGJE nicht auszuschliefen ist.
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Auch wegen dieses Verfahrensfehlers war deshaldb das
Berufungsurteil aufzuheben.

3. Erltschen des Eigentumsvorbehalts.

——— ——

Die Beklagten hatten in der Berufungsinstanz in das
Zeugnis von Frau Egii® gcstellt, sie habe inzwischen
ihre Restschuld beim Kléger bezahlt. Zur Erlduterung hatte
die Beklagten angefithrt, nach der Aussage der Zeugin EgJD-
@ in der ersten Instanz sei im September 1959 bel der
{ibernahme der Stoffe durch die Beklagte zu 1 bereits die
Hdlfte des dem Klidger geschuldeten Kaufpreises - durch
Einlgsung von Wechseln - bezahlt gewesen. Die Zeugin
habe keine klaren Angaben dariiber gemacht, wie hoch im
Zeitpunki ihrer Vernehmung (5. September 1961) noch die
Restschuld gewesen sei. Es milsse daher behauptet werden,
daB inzwischen (Oktober 1962 letzte miindliche Verhandlung
vor dem Berufungsgericht) auch die Restschuld beglichen
sei. Das Berufungsgericht hat das Beweisangebot der Be-
klagten abgelehnt, weil es auf einen Ausforschungsbeweis
ziele; auBlerdem mache der Umstand, dafB die Eheleute
EQE® inzwischen den Offenbarungseid geleistet hiitten,
die Bezahlung der Restschuld unwahrscheinlich. Die Ver-
fahrensriige nach § 286 ZP0O ist begriindet.

Der Beweisantrag der Beklagten bezweckte nicht einen
Ausforschungsbeweis. Die‘Beklagte wollte nicht durch die
Vernchmung der Zeugin E4NNED beweiserhebliche Tat-
sachen erst erfahren, die sie zur Grundlage eines neuen
FrozeBvortrags machen konunte, sondern hatte eine solche
Tatsache selbst - die Bezahlung der Restschuld - in das
7issen der Zeugin gestellt. Das Berufungsgericht nimmt
offensichtlich nur daran AnstoB, daf die Beklagten fiir
ihre Behauptung keine anderen Grundlagen als eine Ver-
mutung haben. Das aber war kein ausreichender Grund, den



Beweisantrag abzulehnen. Ein Beweisantrag kann allerdings
als rechtsmiBbriuchlich unbeachtlich sein, wenn die

Partei eine Behauptung ohne jede Grundlage ins Blaue
hinein aufgestellt hat. Das aber kann den Beklagten

schon deshalb nicht vorgevorfen werden, weil der Kliger
bis zur letzten miindlichen Verhandlung nur sehr summarigche
Angaben ("5 - 6 ooo DM") iiber die Zahlungen der Firma
I gccnacht hatte und sein Prozeflbevollmichtigter

auf Befragen erklidrte, er kdnne dariiber hinaus Angaben
nicht machen. Es ist nicht ersichtlich, wieso unter dicsgen
Umstdnden den Beklagten wegen ihres Bewveisantrages der
Vorvurf des RechtsmiBbrauchs gemacht werden konnte.

Da schon aus den angefiihrten Grinden das angefochtene
Urteil aufzuheben war, brauchte auf die weiteren Verfahrens-
rilgen der Revision nicht eingegangen zu werden; die Be-
klagten konnen insoweit ihre Bedenken in der erncuten
miindlichen Verhandlung geltend machen.

Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung Uber die
Kosten der Revision zu iibertragen, weil sie von der Ent-
Scheidung in der Sache seclbst abhiéngt.

Dr.Haidinger Artl Dr.Dorschel Dr.Mezger Mormann



