BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

X ZR 66/85 URTEIL Verkiindet am:
12. November 1987
Krieqgl,

Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Herrn Elmar ENlR, NG Strafe &, KD @,

Kldgers, Widerbeklagten,
Revisionskldgers und
AnschluBrevisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. D
und Dr. G, TS -

gegen

die DEN-BEER AG, Niederlassung K@, vertreten durch
ihren Vorstand, Vorstandsvorsitzender Edzard RGN,
LMl strafec 88, KGR W@,

Beklagte, Widerkl#dgerin,

Revisionsbeklagte und
AnschluBrevisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. S,
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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12. November 1987 durch die
Richter BrodeBer, Rogge, Dipl.-Ing. Frhr. von Maltzahn,
Dr. Jestaedt und Dr. BroB

fiir Recht erkannt:

I. Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 20. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
K61ln vom 28. Juni 1985 im Kostenpunkt und in-
soweit aufgehoben, als die Berufung des
Kldgers zurilickgewiesen worden ist. Im Umfang
der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Enfscheidung, auch iilber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

II. Die AnschluBrevision der Beklagten wird zu-

riickgewiesen.
Von Rechts wegen
Tatbestand

Der Kldger verlangt von der Beklagten Schadensersatz
wegen unberechtigter Vorenthaltung der Nutzungsmdglichkeit
eines Kraftwagens.

Die Beklagte verlangt mit ihrer Widerklage Werklohn fiir
die Reparatur dieses Kraftwagens sowie Standkosten (Abstell-

kosten).




Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Am 12. April 1983 beauftragte der Kldger die Beklagte
mit der Erstellung eines Kostenvoranschlags fiir die Repara-
tur der defekten Niveauregulierung des von ihm benutzten
Fahrzeugs vom Typ Dl B@R 115 D, dessen Halter der
Kldger war. Die Beklagte reparierte das Fahrzeug. Sie baute
eine neue Hydraulikpumpe fiir die Niveauregulierung ein. Dem
Kldger berechnete sie dafiir 679,85 DM. Der Kliger verwei-
gerte die Bezahlung; einen Reparaturauftrag habe er nicht
erteilt. Die Beklagte verweigerte die Herausgabe des Fahr-
zeugs.

Der Kldger ist der Meinung, die Beklagte sei ihm zum
Ersatz des Nutzungsausfallschadens verpflichtet. Ein Recht
zur Verweigerung der Herausgabe des Fahrzeugs habe der Be-
klagten nicht zugestanden. Der Nutzungsausfallschaden be-
trage 50,- DM pro Tag fiir einen Anspruchszeitraum von
180 Tagen.

Der Kldger hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen,

1. an ihn das Fahrzeug Pkw DilllllllD-BEED,
Fahrgestell-Nr. (R O01, Erst-
zulassung @l 1974, polizeiliches
Kennzeichen #8 - @R @A, Zug um Zug gegen
Zahlung eines Betrages in Hdhe von
50,- DM herauszugeben,

2. an ihn 9.000,- DM Nutzungsausfall fiir
den Zeitraum vom 15.4.1983 bis 15.10.1983
zu zahlen.
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Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Widerklagend hat sie beantragt,

den Kldger zu verurteilen, an sie Repa-
raturkosten in H6he von 679,85 DM nebst
5 % Zinsen seit dem 1. Mai 1983 zuziig-

lich Standkosten in H6he von 5,- DM pro
Tag seit dem 1. Mai 1983 zu zahlen.

Das Landgericht hat Beweis erhoben und die Beklagte zur
Herausgabe des Fahrzeugs entsprechend dem Klageantrag zu
Ziffer 1 verurteilt. Die weitergehende Klage und die Wider-
klage hat es abgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung ein-
gelegt. Am 4. Februar 1985 hat die Beklagte das Fahrzeug an
den Kldger herausgegeben. In der miindlichen Verhandlung vom
31. Mai 1985 vor dem Berufungsgericht haben die Parteien
daraufhin den Rechtsstreit bezliglich der Herausgabeklage in
der Hauptsache fiir erledigt erklért. Das Berufungsgericht
hat die Berufungen beider Parteien zuriickgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Kliger den
Schadensersatzanspruch wegen der Vorenthaltung der Nutzung
des Fahrzeugs weiter. Die AnschluBrevision der Beklagten ist
auf die Zuerkennung der mit der Widerklage geltend gemachten
Anspriiche auf Werklohn und Standkosten gerichtet.




Entscheidungsqgriinde

I. Die AnschluBrevision der Beklagten hat keinen

Erfolg.

1. a) In Ubereinstimmung mit dem Landgericht hat das
Berufungsgericht nicht fiir erwiesen erachtet, daB der Klager
nach der Besichtigung des Fahrzeugs auf der Grube in der
Werkstatt der Beklagten miindlich einen Reparaturauftrag iiber
die Erneuerung der Olpumpe fiir die Niveauregulierungsanlage
erteilt hat. Es lasse sich nicht mit der erforderlichen
Sicherheit feststellen, daB die Schilderung des Kldgers un-
richtig sei und die Aussage des bei der Beklagten beschdf-
tigten Zeugen Michenthaler der Wahrheit entspreche. Auch
durch die Anhérung des Kldgers gemdfl § 141 ZPO vor dem Senat
hédtten diese Zweifel nicht ausgerdumt werden kénnen.

b) Die AnschlufBlirevision riigt, "der Grundsatz der
Waffengleichheit" habe es geboten, daB das Berufungsgericht
nicht nur den Kldger angehSrt, sondern auch den vom Landge-
richt vernommenen Zeugen Michenthaler erneut vernommen
hédtte. Ermdgliche das Berufungsgericht der einen Partei,
durch ihre Erklarung bei ihrer erstmals im Berufungsrechts-
zug vorgenommenen Anhérung den Eindruck des Berufungsge-
richts von der Glaubhaftigkeit der Einlassung der anderen
Partei zu beeinflussen, so sei es "ein Gebot der Fairness",
daB das Berufungsgericht der anderen Partei dieselbe M&g-
lichkeit ertffne und "daher den bis dahin nur im ersten
Rechtszug vernommenen Zeugen nochmals® anhére.

Die Riige ist unbegriindet. Die Anh&rung einer Partei
nach § 141 ZPO dient nicht Beweiszwecken, sondern der
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Kldrung des Sachvortrags. Die Revision zeigt nicht auf, daB
das Berufungsgericht die Angaben des Kléigers zum Gegenstand
seiner Beweiswilirdigung gemacht hdtte, insbesondere etwa auf
den "persénlichen Eindruck" des Kldgers bei seiner Anhdrung
abgestellt hdtte, was ein VerfahrensverstoB gewesen wire
(BGH LM Nr. 3 zu § 141 ZPO = MDR 1967, 834). Das Berufungs-
gericht hat den Klédger nicht zu Beweiszwecken, sondern zur
Kldrung seines Sachvortrags gehdSrt. Eine derartige Anh8rung
kann den Kreis der streitigen Tatsachen reduzieren, weil
eine Partei nicht selten bei unmittelbarer Befragung einen
ihr ungiinstigen Sachverhalt eher einrdumt als in Schrift-
sdtzen (zutr. Leipold in Stein-Jonas, ZPO, 20. Aufl., § 141
Anm. 2). Deshalb hat das Berufungsgericht den Kl&ger mit
Recht dazu befragt, ob er im Anschlufl an die Besichtigung
des Fahrzeugs an der Grube "eine Erkldrung abgegeben hat,
die der Zeuge Mi@GlENED als Einverstindnis mit einer
Reparatur verstehen durfte".

Einer erneuten Vernehmung des Zeugen MiSlllEES be-
durfte es entgegen der Ansicht der AnschluBlrevision nicht.
Die erneute Vernehmung eines in erster Instanz gehdrten
Zeugen steht nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
grundsdtzlich im Ermessen des Berufungsgerichts (BGH NJW
1982, 108, 109). Eine Pflicht zur erneuten Vernehmung eines
Zeugen besteht nur bei Vorliegen besonderer Umsténde, etwa
wenn das Berufungsgericht eine Zeugenaussage abweichend vom
Erstgericht wiirdigen will und fiir die abweichende Bewertung
Faktoren im Vordergrund stehen, deren Beurteilung - wie die

Urteilsfdhigkeit des Zeugen, sein Erinnerungsvermégen, seine

Wahrheitsliebe - wesentlich vom perstnlichen Eindruck des
Zeugen auf den Richter abhéngen (BGH VersR 1985, 341, 342).



So ist die erneute Vernehmung eines Zeugen dann geboten,
wenn das Berufungsgericht seine Glaubwiirdigkeit abweichend
vom erstinstanzlichen Gericht wiirdigen will (BGH NJW 1982,
1052, 1053 m.w.N.) oder wenn es die protokollierte Aussage
des Zeugen anders verstehen will als der Richter der Vorin-
stanz (BGH NJW 1984, 2629). Solange das Berufungsgericht von
der Beweiswiirdigung des erstinstanzlichen Richters nicht in
einer Weise abweichen will, die nach den dargelegten Grund-
sdtzen der Rechtsprechung eine Verpflichtung zur erneuten
Vernehmung des Zeugen begriindet, besteht fiir eine Wiederho-
lung der Beweisaufnahme keine Veranlassung. Die Anschlufl-
revision zeigt nicht auf, daB und wodurch das Berufungsge-
richt gegen die vorerwdhnten Grundsdtze verstofien hat.

2. Die AnschluBrevision greift die Beweiswiirdigung des
Berufungsgerichts an. Die Beweiswiirdigung des Berufungsge-
richts sei unvollstdndig, es habe den "Auftragsschein" vom
12, April 1983 (GA Bd. I, Bl. 11) nicht in seinem vollen
Wortlaut gewiirdigt. Es heifle dort iiber den Umfang des der
Beklagten erteilten Auftrags:

"HW Niveauregulierung iiberpr.
Bef. festlegen. Keine Wirkung.
Bei gr&Beren Rep.Arb. Riicksprache."

Aus diesem "Auftragsschein" folge, daB die Beklagte
"kleinere Reparaturarbeiten" habe ausfiihren sollen, denn es
sei sonst nicht nétig gewesen, fiir "grdBere Reparaturarbei-
ten" eine Riicksprache vorzusehen. Es sei daher verfehlt,
wenn das Berufungsgericht dem "Auftragsschein" entnehme,
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"dafl die Beklagte nur einen Kostenvoranschlag habe erstellen
und keine Reparaturarbeit habe ausfiihren sollen". Es sei
ebenfalls verfehlt, wenn das Berufungsgericht aus dem "Auf-
tragsschein" folgere, "daB die Erteilung eines grdSeren
Reparaturauftrages oder die Erweiterung des urspriinglich
kleineren einer schriftlichen Dokumentation bedurft hétte".

Die Riige der AnschlufBrevision ist unbegriindet. Das
Berufungsgericht hat festgestellt, der in Rede stehende
"Auftragsschein" sei von dem Zeugen Michenthaler in der
Reparaturannahmestelle ausgefiillt worden. Das Berufungs-
gericht hat weiter festgestellt, es sei unstreitig, "daB der
Klédger bis zu diesem Zeitpunkt einen Reparaturauftrag nicht
erteilt, sondern lediglich einen Kostenvoranschlag erbeten
hat". Aus dem "Auftragsschein" kann deshalb entgegen der
Ansicht der AnschluBrevision iiber Art und Umfang eines Repa-
raturauftrages nichts entnommen werden, weil zum Zeitpunkt
der Ausfiillung des "Auftragsscheins" ein Reparaturauftrag
unstreitig nicht erteilt worden ist. Es geht allein darum,
was der Kldger dem Zeugen Michenthaler miindlich erkl&drt hat,
nachdem beide mit dem Fahrzeug zu einer Grube auf dem Werk-
stattgelédnde der Beklagten gefahren waren und der Zeuge
MiGEEEP den Defekt an der Druckélpumpe untersucht
hatte.

Alle weiteren Riigen zur angeblich unvollsténdigen
Beweiswiirdigung durch das Berufungsgericht beruhen auf der
unzutreffenden Primisse der Anschlufirevision, daB der Kl&ager
die Beklagte bereits im "Auftragsschein® mit der Durch-
fiihrung kleinerer Reparaturarbeiten beauftragt habe.



3. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, ein Anspruch
aus berechtigter Geschéftsfiihrung ohne Auftrag entfalle
schon deshalb, weil die Reparatur nicht im Interesse des

Kldgers gelegen habe.

Die AnschluBrevision riigt, das Berufungsgericht habe
dafiir keine Begriindung gegeben. Die Auffassung sei auch
nicht zu begriinden, da die Erneuerung der Druck&élpumpe
offensichtlich im Interesse des Kldgers gelegen haben

miisse.

Auch diese Riige hat keinen Erfolg. Es ist unstreitig,
daB der Kldger im Besitz einer Druckdlpumpe war, die er
selbst hdtte austauschen kénnen (GA Bd. I, Bl. 22 und Bd. I,
Bl. 71, 155). Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der
Kldger sei nicht mit dem Ziel bei der Beklagten erschienen,
das Fahrzeug reparieren zu lassen. Seine erklérte und durch
den "Auftragsschein" auch dokumentierte Absicht sei vielmehr
gewesen, einen Kostenvoranschlag einzuholen. Zwar habe der
Kldger in Betracht gezogen, den Schaden an der Niveauregu-
lierung evtl. durch die Beklagte als Fachwerkstdtte beheben
zu lassen. Dies sei aber abhidngig gewesen "von Art und
Umfang des Fehlers, der Mdglichkeit einer Selbstbeseitigung
und vor allem der HShe der Reparaturkosten, was fiir den
Kldger als Studenten wohl der ausschlaggebende Faktor war"
(BU S. 11). Angesichts dieser objektiv zu wiirdigenden
Umstdnde entsprach es weder dem Interesse des Kldgers noch
seinem mutmaBlichen Willen, der mangels anderer Anhalts-
punkte als der Wille anzusehen ist, der dem Interesse des
Geschdftsherrn entspricht (vgl. BGHZ 47, 370, 374), den von
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der Beklagten durchgefiihrten gréBeren Reparaturauftrag zu

erteilen.
II. Die Revision des Kl3gers hat Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat den vom Kldger geltend
gemachten Schadensersatzanspruch mit der Begriindung ver-
neint, der nach § 286 Abs. 1 BGB zu ersetzende Verzugs-
schaden umfasse nicht die entgangene Nutzungsmdglichkeit
durch Vorenthaltung des Kraftfahrzeugs. Die von der Recht-
sprechung fiir den Bereich der unerlaubten Handlung ent-
wickelten Grundsdtze zur Nutzungsentschiddigung fiir ent-
gangene Gebrauchsméglichkeit eines Kraftfahrzeuges kdnnten
nicht auf den vertraglichen Schadensersatzanspruch wegen
verspédteter Riickgabe libertragen werden. Dieses Sonderrecht,
mit dem die Grenze zuldssiger richterlicher Rechtsfortbil-
dung erreicht sei, entziehe sich aus zwei Griinden einer
analogen Anwendung: Zum einen fehle dieser Rechtsprechung
nach wie vor eine iiberzeugende dogmatische Begriindung;
zum anderen seien die zu regelnden Sachverhalte in den
wesentlichen Punkten so verschieden, daB sich eine tber-
tragung der Kfz-Unfallrechtsprechung auf den vertraglichen
Bereich verbiete. Vertragliche Sonderbeziehungen miiSten
schadensrechtlich nicht den gleichen Grunds#tzen unterliegen
wie das Deliktsrecht. Gegenstand der Pflichtwidrigkeit sei
nicht das Erhaltungsinteressse eines beliebigen Verkehrs-
teilnehmers. Es gehe vielmehr um die Beeintrdchtigung eines
Interesses, das nach dem vertraglichen Leistungsprogramm nur
sekunddrer Natur sei: Die Verweigerung der Herausgabe sei .
keine Verletzung einer Hauptleistungspflicht. Der Schutz des
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Interesses an der Wiederinbesitznahme einer freiwillig weg-
gegebenen Sache sei nach der Rechtsordnung weniger stark
ausgeprdgt als der Schutz vor Eingriffen in das Objekt
selbst. Der Kfz-Halter, der sein Fahrzeug einem von ihm aus-
gewdhlten Vertragspartner anvertraue, kdnne durch die
Gestaltung des Vertragsverhdltnisses Stdrungen seiner
Nutzungsbefugnis anders als im Deliktsrecht durch Vertrags-

gestaltung begegnen.

Gegen diese Beurteilung wendet sich die Revision mit
Recht. In seinem Beschluff vom 9. Juli 1986 hat der GroSe
Senat fiir Zivilsachen des Bundesgerichtshofs (GSZ 1/86,
BGHZ 98, 212 ff.) die Frage, ob es einen ersatzfdhigen
Vermgensschaden darstellen kann, wenn der Eigentiimer einer
von ihm selbst genutzten Sache infolge eines deliktischen
Eingriffs in das Eigentum die Sache voriibergehend nicht
benutzen kann, ohne daB ihm hierdurch zusﬁtzliéhe Kosten
entstehen oder Einnahmen entgehen, generell bejaht. Auf die
eingehende Begriindung dieses Beschlusses wird verwiesen. Im
vertraglichen Schadensersatzrecht gilt nichts anderes. Fiir
die Frage des Ersatzes des Nutzungsausfallschadens kann
nicht danach unterschieden werden, aus welcher haftungs-
begriindenden Norm sich die Schadensersatzpflicht ergibt
(vgl. BGHZ 88, 11, 14 = NJW 1983, 2319; BGHZ 85, 115 = NJW
1982, 2304; so auch der erkennende Senat in seinem zur
VerSffentlichung bestimmten Urteil vom 20. Oktober 1987
- X ZR 49/86). Art und Umfang der Ersatzleistung sind fiir
deliktische und vertragliche Schadensersatzanspriiche
gleichermaBen in den §§ 249 ff. BGB geregelt. Der Begriff
des Vermdgensschadens ist einheitlich zu bestimmen und einer
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nach Anspruchsgrundlagen unterscheidenden Auslegung nicht

zugdnglich.

III. Die Sache bedarf zur abschlieBenden Entscheidung
noch weiterer Aufkldrung. Das Berufungsgericht hat - von
seinem Standpunkt aus mit Recht - zur Schadenshdhe keine
Feststellungen getroffen. Deshalb ist die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen, dem auch die Entscheidung iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens iibertragen wird. Neben einem
etwaigen Verstofl des Klégers gegen seine Schadensminde-
rungspflicht wird das Berufungsgericht auch eine mégliche
Minderung des Nutzungswerts mit Riicksicht auf Alter und
Erhaltungszustand des Kraftfahrzeugs zu priifen haben (vgl.
Urteil des erkennenden Senats vom 20. Oktober 1987

- X ZR 49/86).

Brodefer Rogge Maltzahn

Jestaedt BroB
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