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prilndet am 15" Dezember 1954 2352 0.0 3
Justizsekretdr als Ur~
ndsbeanter der Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des unter der Firma Alfred Sch@llll® handelnden Fabrikan-
ten Alfred Schilliiiihin OGNS vei Ballly

Beklagten, Berufungs- und
Revisionsklégers,

- Progessbevollmichtigter: Rechtsanwalt — -

gegen

die Firma VR GubE in DN, [ EPstrasce @D,
vertreten durch den Geschiédftsfithrer W.H.JdD,

Klédgerin, Berufungs- und Re-
visionsbeklagte,

- ZTFrozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt — -

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 8. Dezember 1954 unter Witwirkung dex
# Bundesrichter Dr.Kleinewefers, Dr.Gelhaar, Hanebeck, Dr.Bo-
de und Dr.HauB

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in K&ln
vom 13. Mai 1953 wird zurilckgewiesen.

Die Kosten der Revision werden dem Beklagten auf-
erlegt.

Von Rechts wegen




Tatbestand:

Die Firma V.H. J@B & Co GmbH in B@, die Rechtsvor-
géngerin der Klégerin, hatte seit dem Jahre 1941 das dem Be-
klagten gehdrige Fabrikgrundstick B@R, RUINES veslR-t-r B9,
gemietet und stellte dort sowie in anderen von ihr in Bl
gemieteten Réumen in der EANEE- und Mstrasse wirme-
technische lessinstrumente her. WHhrend des Krieges mietete
die Rechtsvorgingerin der Klégerin ausserdem eine Halle auf
dem Fabrikgrundstiick des Beklagten in Ol als Ausweich-
lager, in der sie Rohmai:erialien, Halbfertigfabrikate und
lierkzeuge aufbewahrte. Am 28. Dezember 1944 wurden die Fa-
brikgebidude in begy, RGN v¢@iP- und EENENEN:trasse
bei einem Fliegerangriff zerstdrt. Die Rechisvorgingerin der
Kldgerin liess anschliessend dort Aufrdumungsarbeiten durch-
fiihren und [ aschinen sowie Rohstoffe und Fabrikate bergen.
Die geborgenen Drufaregler, Steuermotore, Thermoelemente so-
wie Halbfertigfabrikate und Rohstoffe wurden in Kisten ver-
packt, die in den weniger stark beschidigten Toiletten und
Liichenrfiumen des Grundstiicks REIIENP v@Estrasse zusammen—
gcstellt wurden. Ein Teil davon wurde von der Klégern abge-
fahren, widhrend ein anderer Teil dort verblieb und sich auch
noch nach der Kapitulation auf dem Grundstiick befand.

Dexr Beklagte liess aseit Anfang Mai 1945, wie er dem Pro-
kuristen der Rechtsvorgéingerin der Kligerin Mitte lai 1945
mitteilte, _aschinen und ldaterialien der Klégerin aus Bqie
nach (-schaffen. Sie wurden in einem von dem Beklag-
ten gemieteten Tanzsaal untergestellt und nach der LHitte Juni
1945 erf®lgten Freigabe des Fabrikgrundstiicks des Beklagten
durch die amerikanischen Truppen auf dieses verbracht.
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Die Kldgerin hat behauptet, dass der Beklagte sich in
der Folgezeit ihr gehorige uaterialien und Fertigfabrikate
in grossem Umfange unberechtigt angeeignet habe. Nachdem
bei dem Beklagten vorgenommene Haussuchungen viele der Kl&-
gerin gehdrige Gegenstldnde zutage geftrdert hatten, die die
Kldgerin ausgeh#ndigt erhalten hat, hat die Klégerin mit der
Klage einen Teilbetrag von 175 000 DM ihres auf insgesamt
266 000 DM bezifferten Schadens verlangt, den sie dadurch
erlitten haben will, dass der Beklagte ihre Waren und Roh-
stoffe in seinem Betrieb verbraucht, verkauft oder vertauscht
habe. Sie hat den Betrag von 175 COO DM in der Weise aufge-
teilt, dass sie 70 000 Di. als Schadenersatz - fiir den Verlust
von Kompensationsdraht, 35 000 DM als entgangenen Gewinn in-
folge des Verlustes dieses Drahtes, .20 000 DU als Schaden-
ersatz flir den Verlust der anderen in QOedekoven lagernden
Sachen, 49 00C DM als Schadenersatz fir die vom Beklagten
aus dem Grundstiick RENNEERVEstrasse fortgeschafften Fer-
tigfabrikate und 1 000 DM als Schadenersatz fiir die von dem
Grundstiick M@strasse unberechtigt- entnommenen Gegensténde
begehrt.

Der Beklagte ist der Ansicht, dass der Klégerin gegen
ihn keine Schadensersatganspriiche zustiéinden. Er hat ausser-
dem geltend gemacht, dass er von der Klédgerin noch 18.920 RM,
umgestellt auf 1.892 DM, an riicksténdiger Miete zu verlangen
habe, und hat mit dieser Forderung aufgerechnet.

Das Landgericht hat durch Teil~ und Zwischenurteil die
Schadenersatzanspriiche :-der Kldgerin fir

a) 3% 000 m Kompensationsdreht,

b) 45 Klappstiihle, 5 Rollen Dachpappe und
50 Schmirgelbéinder,
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¢) Drufaregler und Steuermotore in einer Menge,
die sich in 18 etwa wiirfelfrmigen Kisten mit einer
Grundflédche von 60 x 80 cm unterbringen lisst,
abziiglich der bei den Hausdurchsuchungen vorge-
fundenen Drufaregler und- Steuermotoren,

d) ‘Halbfertigfabrikate in einer Menge, die sich in
18 Kisten mit einer Grosse von 0,30 x- 0,30 x 1 m
unterbringen lésst, abziiglich der bei den Haus-
durchsuchungen vorgefundenen Halbfertigfabrikate,

dem Grunde nach filr gerechtfertigt erklédrt. Die Entscheidung
ilber die Schadenersatzanspriiche wegen der Wegnahme von auf
der N@strasse in B@» lagernden Gegenstédnden hat es sich
vorbehalten und im iibrigen die Klage abgewiesen. Auf die Be-
rufung des Beklagten hat das Oberlandesgericht die Klage
auch ahgewiesen, soweit die Klégerin Schadensersatz wegen
des Verlustes von mehr als 10 000 m Kompensationsdraht und
den entsprechenden Einnahmenausfall und wegen des Verlustes
von mehr als 42 Klappstiihlen fordert. Die weitergehende Be-
rurung hat es gzuriickgewiesen.

Nit der Revision, um deren Zuriickweisung die Klégerin
bittet, verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf Klageabwei-
sung weiter.

Entscheidungsgriindes

Die Revision ist nicht begriindet.

1. Das Berufungsgericht ist auf Grund einer umfangrei-
chen Beweisau’nahme zu dem Ergebnis gelangt, dass der Beklag-
te sich gnrechtmiéssig der Kldgerin gehorende Gegensténde, ins-
besondere Kompensationsdraht, Klappstilhle, Dachpappe, Schmir-
gelbidnder, Steuermotore, Drufaregler und Halbfertigfabrikate,
in erheblichem Umfange angeeignet und diese fiir sich verwen-



det habe, und hat mit eingehender Begriindung seine Uber-
zeugung dargelegt, dass es sich der Llenge nach um insge-
samt 10 000 m Kompensationsdraht, 42 Klappstiihle, 5 Rol-
len Dachpappe, 50 Schmirgeldiinder sowie Drufaregler, Steuer-
motore und Halbfertigfabrikate entsprechend der Sch#étzung
des Landgerichts gehandelt habe. Diesen Ausfiihrungen hat
das Berufungsgericht die ErwHgung vorangestellt, dass die
Kldgerin die Beweislast fiir das Eingreifen des Beklagten

in ihr in B@eund OMNNN lagerndes Eigentum treffe und
der Klégerin nur insoweit Anspriiche zustdnden, als der Be-
klagte nachweislich Sachen der KlHégerin an aich gebracht,
sieverwendet oder dariiber durch Weggabe an andere verfiigt
habe. Allerdinge biete dabei, so hat das Berufungsgericht
weiter ausgefiihrt, fiir die Peststellung der Hohe des der
Kldgerin entstandenen Schadens § 287 ZP0 eine Erleichterung.
£s hat demgemédss -die Menge des von dem Beklagten an sich
gebrachten Kompensationsdrahtes und der librigen Eaterialien
und Fabrikate nach § 287 ZPO geschitzt.

2. Die Revision hilt die Heranziehung des § 287 2ZP0
fir rechtsirrig. Sie meint, es unterliege lediglich der
freien Beweiswiirdigung nach § 286 ZP0, in welchem Umfange
der Beklagte liaterialien aus seinem an die XKldgerin vermie-
teten Grundstiick geborgen und fiir sich verwendet habe.

Der Revision ist zuzugeben, dass das Vorliegen eines
haftungsbegriindenden Tatbestandes nach § 286 ZP0O zu bewei-
gen ist und die dem Gericht eine freiere Stellung einriu-~
mende Vorschrift des § 287 ZPO dann keine Anwendung finden
kenn, wenn es sich um den Beweis dafiir handelt, dass ein
schadenstiftendes Ereignis den Brsatzbegehrenden betroffen
het (BGHZ 4, 192 ,T967). Schadenstiftendes Ereignis ist hier
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die unberechtigte Aneignung und Verwendung der Sachen der
Klédgerin durch den Beklagten, die das Berufungsgericht
rechisirrtumsfrei und unter ausdriicklicher Anwendung des

§ 286 ZPO featgestellt hat. Die Menge der weggenommenen
Gegennstidnde hat das Berufungsgericht dagegen mit Recht un-
ter Heranziehung des § 287 ZPQ geschiitzt, denn insoweit
handelt es sich entgegen der Ansicht der Revision um die
Bestimmung des Umfanges des durch die vom Berufungsgericht
fiir erwiesen gehaltene unerlaubte Handlung des Beklagten,
ndmlich die Aneignung vertretbarer Sachen der Klégerin,
eingetretenen Schadens, mithin gerade um einen typischen
Fall fiir die Anwendung des § 287 ZPO (vgl BGHZ 3, 162 /I75 7
6, 62).

3. Uit einer weiteren Verfahrensriige wendet sich die
Revision gegen die Feststellung des Berufungsgerichts, daB

der Beklagte sich insgesamt 10 000 m Kompensationsdraht an-
geeignet habe. Sie macht geltend, das Berufungsgericht habe
{ibersehen, dass ein Teil des Drahtes bereits im Januar 1945

abtransportiert worden sei, wie die Ehefrau des Beklagten

bei ihrer Vernehmung im Rechtsstreit zwischen den Parteien

und in der Strafsache gegen Eggiipels Zeugin bekundet habe.
Sie. habe bei ihren Vernehmungen ausdriicklich bestédtigt, daB
insgesanmt zwei Lastwagentransporte mit Kompensationsdraht
von der Kldgerin durchgefiihrt worden seien, und zwar der
ercste Transport im Januar und ein weiterer Transport im Fe-
bruar 1945. Das Berufungsgericht habe bei der Menge des weg-
gefehrenen Drahtes daher nicht nur den Transport vom Februar
1945 berijgksichtigen diirfen, sondern auch den voraufgegange-
nen Transport vom Januar 1945 in Betracht ziehen milssen.

Diese Riige ist ebenfalls nicht begriindet. Das Berufungs-
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gericht hat, wie die Entscheidungsgriinde des angefochtenen
Urteils ergeben, als erwiesen angesehen, dass die Klégerin
vor der Kapitulation lzdiglich eimmal, und zwar Ende Februar
1945, Kompensationsdraht in OGN auf einen Lastkraft-
wagen hat verladen und abfahren lassen. Dieé Bekundungen der
shefrau des Beklagten iiber den Abtransport des Drahtes hat
das derufungsgerioht ausdriicklich erwdhnt und hat ausge-
fithrt, dass es ihren Angaben iiber die llenge des abgefahre-
nen Drahtes keinen Glauben schenken kdnne. Schon hieraus er-
gibt sich, dass das Berufungsgericht die Aussage der Ehe-
frau des Beklagten nicht ausser acht gelassen hat. Es be-
steht mithin kein Anhalt fiir die Annahme der Revision, das
Berufungegericht habe die weitere Bekundung der Ehefrau,

die Xldgerin habe bereits im Januar 1945 Kompensationsdraht
auf einem Lastkraftwagen fortschaffen lassen, {ibersehen.

Wie aus dem Zusammenhang der Entscheidungsgriinde des ange-
fochtenen Urteils 2zu entnehmen ist, ist vielmehr das Beru-
rungsgericht den Angaben der Zeugin auch insoweit nicht ge-
folgt, denn es hat eine mit dieser Bekundung nicht iiberein-
stimmende Feststellung getroffen. Das Berufungsgericht war
nicht verpflichtet, zu der insoweit entgegenstehenden An-
gabe der Ehefreu des Beklagten ausdriicklich Stellung zu
nehmen oder seine Feststellungen ihrer Aussage anzupassen.
Die Beweiswiirdigung ist grundsétzlich Aufgabe des Tat-
richters, der nach seinem Ermessen dariiber zu entscheiden
hat, ob er die Aussage eines Zeugen fiir glaubhaft hélt und
den von' ihm zu treffenden Feststellungen zugrunde legen
will. £Aus Rechtasgriinden l8sst sich somit nicht beanstan-
den, dass das Berufungsgericht nur den Abtrangport eines
Teiles des Drahtes im-Februar 1945 bei der Schdtzung der
lienge des von dem Beklagten filr sich verwendeten Drahtes
beriicksichtigt hat.

R R
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Der Zeuge Bo@ auf den sich die Revision in diesem
Zusammenhang weiter beruft, ist ebenfalls von dem Beru-
fungsgericht vernommen worden. Der Inhalt seiner Aussage
steht den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
nicht entgegen. In seiner von der Revision erwiéhnten poli-
zeilichen Vernehmung vom 6. Mai 1951 hat BE@ die Angaben
der Zeugin Schil® evenfalls nicht bestiétigt, sondern
lediglich bekundet, dass Asbestdraht "auf einem Lastkraft-
wagen mit Anhénger verladen worden sei. Aus seiner Aussage
vor der Polizei ergibt sich also nicht, dass 2 Transporte
erfolgt sind. Im tlibrigen hat B@® ausdriicklich betont, das
der grosate Teil des Asbestdrahts in Oedekoven zurlickge-
blieben sei. Die Riige der Revision, dass das Berufungsge-
richt die Angeben von B@ zu Gunsten des Beklagten habe
beriicksichtigen milssen, geht somit schon deswegen fehl,
weil aus ihnen keine Schliisse 2zu Gunsten des Beklagten ge-
zogen werden kinnen.

Ist aber die Peststellung des Berufungsgerichts, daB
nur einmal, und zwar im Februar 1945 Draht aus Oedekoven
abtransportiert worden ist, nicht erschilittert, so ist es
in der Tat ohne Bedeutung, welche lange Draht die Kldgerin
im- Januar-1945 von Diisseldarf in ihr Ausweichlager nach
Huttlar gesandt hat und welche kenge Draht dort aus Diis-
seldorf eingetroffen ist, denn angesichts der Feststel-
lungen des Berufungsgerichts kann es sich bei dem von Diis-
seldorf im Januar 1945 versandten Draht nicht um solchen
Draht handeln, der aus Oedekoven abtransportiert worden
war. Dig Vernehmung von Zeugen dariiber, dass die Kl&gerin
im Januar 1945 Kocpensationsdraht in Waggons in Diisseldorf
verladen habe, die nach luttlar bestimmt gewesen seien, er-
‘ibrigte sich daher, wie das Berufungsgericht zutreffend
ausgerithrt hat. Dass das Berufungsgericht in diesem Zusam-
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menhange nur den Zeugen Mo, nicht aber auch den fiir
dasselbe Beweisthema benannten Zeugen Wé— erwdhnt
hat, ist bei dieser Sachlage ohne Bedeutung. Auch auf
die Vernehmung von Ve WMl konnte es angesichts der
Feststellungen des Berufungsgerichts nicht ankommen.

4. In der miindlichen Verhandlung vor dem erkennenden
Senat ist die Revision dem Schadenersatzanspruch der Kli-
gerin fir den Kompensationsdraht weiter mit folgender Be-
grindung entgegen getreten: An dem gréssten Teil des in
der Fabrik des Beklagten in Oedekoven lagernden Kompen-
sationsdrahtes habe die Klégerin das Eigentum verloren,
da nach der desetzung der Fabrik durch amerikanische Trup-
pen diese den Draht flir eigene Zwecke benutgt hitten. Fir
diesen Draht sei der Beklagte deshalb nicht ersatzpflichtig,
zumal die Kl#gerin hierfiir Kriegsschiidengahlungen erhalten
habe. :

Dieses Vorbringen kann der Revision ebenfalls nicht
zum Erfolge verhelfen.

Wie das Berufungsgericht gutreffend ausgefiihrt hat,
ist dadurch, dass die amerikenische Truppe den Draht fiir
eigene Zwecke verwendet hat, das Eigentum der Klégerin an
dem Draht nicht untergegangen. Die rein tatsichliche Be-
nutzung'des Drahtes an Ort und Stelle, ohne dass die Truppe
bei ihrem Abzug aus der Fabrik den Draht mitnahm, recht-
fertigt nicht den Schluss, dass die Truppe den Draht ent-
gegen den Bestimmungen der Art 46, 47 Haager Landkriegs-
ordnung habe 2zu ﬁ1gentum in Anspruch nehmen wollen. Wit
Recht hat vielmehr das Berufungsgericht in diesem Vorgang
nur eine Inanspruchnahme zur Benutzung gesehen, die das
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kBigentum der Kl&gerin nicht beriihrte. Einer tlberweisung
dieser Frage an die Besatzungsbehbrden gemiiss Art 3 Abs 2
AHKG 13 bedarf es nicht, da die rein tatséchliche zeit-
weilige Senutzung des Drahtes durch eine amerikanische
Truppe keinesfalls als eine "Anordnung" im Sinne der er-
wihnten Bestimmung angesehen werden kann (vgl Urteil des
BGH vom 7. Februar 1952 - IV 2R 74/51 - mit Anm. von
Ascher in IM Art 3 AHKG 13 - 4). °

Dass die Klédgerin fiir den hier in Frage stehenden
Schaden keinen Kriegsschadenersatz erhalten hat, ist vom
Berufungsgericht ausdriicklich tatséchlich festgestellt
worden. An diese Feststellung, gegen die zuldssige Angrif-
fe von der Revision nicht erhoben worden sind, ist der er-
kennende Senat gebunden. Der Beklagte ist mithin wegen der
von ihm begangenen .igentumsverletzung auch insoweit scha-
denersatzpflichtig, als es sich um Draht handelt, der von
der amerikanischen Truppe benutzt und nach deren Abzug zu-
riickgelassen worden ist.

5. Die aus dem LMietvertrag von dem Beklagten gegen die
Kldgerin hergeleiteten Forderungen hat das Berufungsgericht
cusser Betracht gelassen und hat ausgefiihrt: VVas der Beklag-
te geltend mache, stelle rechtlich eine Aufrechnung dar. Ab-
gesehen von der im herufungerechtszuge an sich nicht zu pri-
fenden Berechtigung sel die Aufrechnung gegeniber den auf
eine vorgdtzlich begangene unerlaubte Hendlung gestiitzten
Anspriichen der Xl#égerin unzulissig.

LY
* Die Revision bekdmpft auch insoweit das Berufungsur-
teil. Sie hebt hervor: Nach der Zerstbrung des llietgrund-
stiicks und Entfernung der wesentlichsten Materialien durch



e

-
S ]

gy

s-Le S emm Sormmsveea
«
'

I I R AT MRCL N ERAL L ol L coPs DL RRAL
. ASUSSERIN AR S el A 3

- 11 -

die Kladgerin, die das Grundstiick gerdumt gehabt habe, sei
der Beklagte berechtigt gewesen, Sachen der Kliégerin in
Besitz zu nehmen. Die Klédgerin habe ihre Herausgabe nur
gegen Befriedigung des Beklagten wegen seiner Anspriiche aus
dem Kietvertrag verlangen konnen. Wenn nun die Sachen nicht
mehr vorhanden seien, so bleibe der Ersatzanspruch der Xl&-
gerin von vornherein um den Betrag ihrer Schuldverbind-
lichkeit aus dem Hietvertrage gemindert. Das Pfandrecht

des Pfandgléubigers gehe im wirtschaftlichen Ergebnis durch
eine unrechtméissige Verwertung des Pfandgegensitandes nicht
verloren. Ein Anspruch des Verpfénders sei vielmehr immer
nur insoweit gegeben, als der Wert der Pfandsache den Be-
trag der durch sie gesicherten Forderung ubersteige. Hiernach

-habe das Berufungsgericht auf die Hbhe der Gegenforderung

eingehen miissen und kein Zwischenurteil erlassen diirfen.

Auch dieser Angriff kann der Revision nicht zum Erfolge
verhelfen. Der Beklagte schuldet der Klégerin aus unerlaub-
ter Handlung Schadenersatz wegen Entziehung ihr gehoriger
Sechen. Dieser Anapruch geht auf vollen Wertersatz. Dadurch,
dasgs die Sachen nach der Behauptung des Beklagten mit sei-
nem Vermieterpfandrecht belastet gewesen sind, wird ihr
V.ert als solcher nicht beeinflusst. Die Belastung mit einem
Pfandrecht ist kein wertbildender Fektor fiir eine kdrper-
liche Sache. Der Beklagte kann sich auch nicht darauf be-~
rufen, dass ihm sein Vermieterpfandrecht das Recht gegeben
hebe, sich die Sechen anzueignen, denn das Vermieterpfand-
recht berechtigt den Vermieter nicht, die Sachen des lLiieters
zu eigenem Nutzen 2zu verbrauchen oder sie heimlich und ohne
hWissen des Mieters zu.verkaufen oder zu verfauschen. Gerade
hierin liegt aber die unerlaubte Handlung des Beklagten,
ihm f#11t némlich eine schuldhafte Uberschreitung der Gren-
zen seiner Befugnisse als Vermieter zur Last,.die ihn ge-




&

- 12 -

mdss § 823 ff BGB schadenersatzpflichtig macht (BGB RGRK,
10. Aufl § 561 Anm 1). ;

Die Betrachtungsweise des ﬁerufungsgerichts, dass
sich in Wahrheit ein Schadenersatzanspruch der Klédgerin
gegen den Beklagten aus unerlsubter Handlung und ein
/nspruch des Beklagten gegen die Kldgerin auf riickstdndi-
gen Mietzins gegeniibergestanden hﬁften, wenn die Klégerin
noch Miete schulden sollte, ist somit nicht zu beanstan-
den. Bei dieser Sachlage ist aber der Beklagte gegeniiber
den Anspriichen der Kldgerin aus vorsdtzlich begangener
unerleubter Handlung zur Aufrechnung mit den ihm nach
seiner Behauptung zustehenden Hietzinsanspriichen nicht
befugt, weil das Aufrechnungsverbot des § 393 BGB entge-
gensteht, wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen
hat (vgl dazu RGZ 162, 257 /2597 mit weiteren Nachweisen).
Ee bedurfte daher in der Tat keiner Priifung, ob dem Be-
klagten Wietzinsanspriiche gegen die Klidgerin zustehen.
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6. Da das Urteil auch andere sachlichrechtliche Ver-
stosse nicht erkennen lidsst, wie die von amtswegen vorzu-
nehmende Uberpriifung auf solche Verstdsse ergeben hat,
musste die Revision guriickgewiesen werden.

Die Kosten der Revision waren gemiss § 97 ZPO dem Be-
klagten aufzuerlegen.

‘Dr. Kleinewefers Dr.Gelhaar Hanebeck Dr.Bode Dr.HauB
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