Nachschlagewerik: ja
Antliche Sammlung: nein

2223 097

ZPO §§ 164, 415, 418; ZVG § 80

Die gerichntliche Niederschrift iiber einen Zwangsversteige-
rungsternin erbringt zwar fiir das Zwangsversteigerungsver-
fahren den vollen Beweis, daB ein nichtbeurkundeter Vor-
gang nicht stattgefunden hat. Diese Beweisregel gilt jedoch
nicht fiir einen spidteren Schadensersatzprozefl, in dem der
nichtbeur kundete Vorgang streitig ist; dann ist die
Niederschrift gem#B § 286 ZP0 frei zu wiirdigen.
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III ZR 119/62
Verkiindet
ann 7. Pebruar 1963

Scheibl
Justizobergekretir
als Urkundsbeamter der
Geschiiftsstelle

T

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Heinrich Mo , SENE/sch@lD,
2@Pctrafe,

Kldégers und Revisionskligers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. @D -

gegen

) i
in K.9
Beklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzoBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 7. Pebruar 1963 unter Mit-
viirkung des Senatsprisidenten Dr. Pagendarm sowie der
Bundecrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt, Dr. HuBla und Gihtgens -

filr Recht erkannt:

Avf die Revigion des Kligers wird dac Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in K&ln vom
29. Midrz 1962 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung - auch iiber die Kosten des “Revloions-
rcchtszuges - an das Berufungsgericht zurilickver-
wiesen. :

Von Rechta wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Der Klidger und seine frilhere Fhefrau waren je
zur ideellen Huélfte Miteigentiimer eines Grundstiicks in
Sch@® und eines Grundstiicks in SE - Auf Antrag
des Kldgers ordnete der Amtsrichter in SE P die
Zwangsversteigerung beider Grundstiicke zum Zwecke der
Auflosung der Gemeinschaft an (11 X 40/57). In dem
Versteigerungstermin am 23. April 1958 boten nur der
Kliger und seine frithere Ehefrau auf beide Grundstiicke.
Der Kliger blieb mit einem Gebot von 14 000 DM fiir das
Grundstiick in SErund von 13 800 DM fiir das Grund-
stiick in Sch@® Meistbietender. Nach dem Versteige-
rungoprotokoll wurde auf das Grundstiick in SIS
“ungeachtét der Aufforderung des Gerichts" ein Gebot
nicht mehr abgegeben; dagegen ist eine solche Aufforderung
des Gerichts zur Abgabve weiterer Gebote auf das Grund-
stilck in Sch@® aus dem Protokoll nicht ersichtlich.
Der Kléger erhielt als Meistbvietender den Zuschlag fiir
beide Grundstiicke. Auf die sofortige Beschwerde seiner
friheren Ehefrau hob jedoch das Landgericht den Zuschlags-
beschluB hinsichtlich des Grundstiicks in Schiii® auf,
weil durch das Protokoll nicht nachgewiesen werde, daB
die Versieigerung fortgesetzt worden sei, bis ungeachtet
der Aufforderung des Gerichts ein weiteres Gebot nicht
mehr abgegeben wurde. Der Beschwerdeentscheidung war
eine Beweisaufnahme durch den beauftragten Richter der
Beschverdekammer vorangegangen, in der die beteiligten
Gerichtspersonen und Rechtsanwilte sowie dic Zuhorer
als Zeugen iliber den Hergang des Versteigerungstermins .
vernommen wurden.

Das Grundstiick in Schi@ii® wurde am 20. Juni 1959
erneut versteigert, der Kliger blieb wiederum Meistbie~
tender mit einem Gebot von 55 000 DM und erhielt auf
dieses Gebot den Zuschlag. '
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Dexr Kliger fordert von dem beklagten I nach den
Grundsiétzen der Amtshaftung Ersatz des Schadens, den er
infolge der Aufhebung des ersten Zuschlages dadurch er-
litten habe, daB er das Grundstiick in Sch- mit hoherenm
Gebot habe ersteigern miissen, und den er mit 26 235 DM
beziffert hat. Zur Begriindung hat er vorgetragen: In
dem Versteigerungstermin am 23. April 1958 habe der
Richter auch beziliglich des Grundstiicks in Sch@ill nach
dem letzten Gebot zur Abgabe weiterer Gebote'aufgeforderti
der Urkundsbeamte habe jedoch versiumt, dicse Auffordeé
rung im Protokoll festzuhalten. Die Amtspflichtverletzung
des Richters und des Urkundsbeamten liege also darin,
daB sie eine fiir die Ordnungsméﬁigkéit der Versteigerung
wesentliche Tatsache nicht in das Protokoll aufgenommen
hitten. 30llte aber - wie das beklagte LI behaupte -
der Richter nicht zur Abgabe weiterer Gebote aufgefor-
dert haben, so habe der Richter amtspflichtwidrig ge-
handelt, indem er die Verstelgerung schlof und den Zu-
schlag erteilte, bevor die gesetzllchen Voraussetzungen
erfiillt waren. In beiden F#llen habe die Amtspflichtver-
letzung zur Aufhebung des Zuschlagbeschlusses und weiter
dazu gefiihrt, daB er, der Kléger, das Grundstiick in
'bch- erst wegentlich spiter und nur gegen ein hoheres
Gebot habe erwerben konnen.

Der Kliger hat daher beantragt, das beklagte LEEN
zur Zahlung von 26 235 DM nebst 4 % Verzugszlnsen seit
dem 25. Januar 1960 zu verurteilen.

Das beklagte Land hat um Klageabwelsung gebeten;
es hat vorgetragen: Das Protokoll ilber den Versteige-
rungstermin am 23, April 1958 sei richtig. Der Richter
habe nach dem letzten Gebot des Kligers auf das Grund-
stiick in Sch@® nicht zu weiteren Geboten aufgefordert.
Das aber sei fiir den geltend gemachten Schaden nicht
ursichlich geworden. Denn hédtte der Richter zu weiteren
Geboten aufgefordert, denn wiirde die frithere Ehefrau
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des Kligers schon im ersten Versteigerungstermin weiter
geboten und den Kliger zu einem Gebot von 50 000 DM

und mehr auf das Grundstiick in Sch@p getricben haben.
Weiter hat das beklagte 1L@Pdie Hohe des Schadens be-
stritten und sich darauf berufen, dafl der Kliéger in
anderer eise, nimlich von Rechtsanwalt Go@, seinem
Berater im Versteigerungstermin, Ersatz seines Schadens
erlangen kénne.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; die Be-
rufung des Klidgers ist vom Oberlandesgericht zuriickge-
wiesen worden. Mit der Revision bean¢£§é¥ﬂff§er Kliger,
die Sache unter Aufhebung des Berufungsurteils an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Das beklagte Land
bittet, das Rechtsmittel zuriickzuweisen. .

Entscheidungsgriinde:

I-

1.) Im E@Esteigerungstermin muB die -~ nach § 73
Abs. 1 Satz 2/vorgeschriebene - Aufforderung zur Abgabe
weiterer Gebote vor SchluB der Versteigerung verkiindet
und mit Zeitangabe in das Protokoll aufgenommen werden
(Steiner~Riedel, Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung,
7. Aufl. zu § 73 Anm. 2). Das Unterlassen der Aufforde-
rung oder deren Nichtaufnahme in das Protokoll fiihrt
zur Versagung des Zuochlages (§§ 73, 78, 80, 83 Nr. 7 Zve).

Die Klage ist in erster Linie auf die Behauptung
geatiiteat, der Versteigerungsrichter habe in dem Termin
am 23. April 1958 nach dem letzten Gebot des Kliigers
"ordnungsgemif zur Abgabe weiterer Gebote auf das Grund-
stiick in SchHiiip aufgefordert; auf der Grundlage dieser
Behauptung macht der Kliiger als anspruchsbegriindende
Amtspflichtverletzung geltend, daB der Versteigerungs-
richter und der Urkundsbeamte cine unrichtige oder
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unvollstiindige Niederschrift iiber den Termin angefer-
tigt hitten. Daneben hat der Klidger von vornherein

auch die Moglichkeit in Betracht gezogen, daB der Rich-~
ter entgegen § 73 ZVG nicht zu weiteren Geboten aufge-
fordert habe, und fiir diesen Fall eine Amtspflichtver-
letzung des Richters in der Versdumung dieser Aufforde-
rung, der vorzeitigen SchlieBung des Termins und der
unzulidssigen Erteilung des Zuschlages gesehen. Ein
solcher Tatsachenvortrag in VWahlform, bei dem die eigene Aug.
fassung und die damit unvereinbare Auffassung des Gegners
dem Gericht unterbreitet werden, ist prozessual zuldssig;
er viderspricht insbesondere nicht der Wahrheitspflicht
der Partcien (BGHZ 19, 387 = IM zu ZP0 § 138 ¥Nr. 1).

. 2.) Das Berufungsgericht hat - wie schon das Land-
gericht - tatsidchlich festgestellt, daB der Versteige-
rungsrichter vor SchluB der Versteigerung des Grund-
stiicks in Sch@® versidumt habe, zur Abgabe weiterer
Gebote aufzufordern. Diese Feststellung beruht auf der
Verwertung der Zwangsveréteigerungsakten 11 K 40/57 unad
der darin enthaltenen Beweisprotokolle, mit der sich
beide Parteien im ersten Rechtszuge auf Anregung des
Landgerichts einverstanden erkl#rt hatten. In dem fest-
gestellten Verhalten des Versteigerungsrichters hat das
Berufungsgericht ohne Rechtsfelhiler (vgl. die Nachweise

bei BGB-RGRK 11. Aufl. zu § 839 Anm. 78) eine Verletzung J

von Amtspflichten gegeniiber dem Xliiger gesehen; es hat
jedoch einen Schadensersatzanspruch gegen das beklagte
4P verneint, weil der Xliger nicht dargetan habe, da8
cr nicht von seinem Berater im Versteigerungstermin,
Rechtsanvwalt Go@, wegen Verletzung des Anwaltsvertrages
Ersatz des geltend gemachten Schadens erlangen konne

(§ 839 Abs. 1 Satz 2 BGB; vgl. RGZ 165, 105; BGHZ 4, 10;
LM zu BGB § 839 E Wr. 6).

3.) Diec Ansicht der Revision, die Anwendung der
Subsidiarititsklausel sei in einem derartigen Fall mit
dem 5inn und Zweck der gesetzlichen Regelung unvereinbar,

it

SaSV ST A el e, s o3 0l R d o e
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weil dem Rechtsanwalt keine Kontrollfunktion gegeniiber
dem Richter zukomme, ist abzulehnen; insoweit ist auch
der Hinweis der Revision auf des Urteil des VI, Zivil-
scenats des Bundesgerichtshofs vom 24. Februar 1359

(NJv 1959, 985), das einen vollig anders liegenden Fall
und cince andere Rechtsfrage betrifft, erfolglos; denn
cs geht hier nicht um das Verhidltnis von AuBen- und
Inncnhaftung, sondern darum, daf der fahrlidssig handelnde
Beamtc oder die fiir ihn eintretende Kdrperschaft iiber-
haupt nicht schadensersatzpflichtig ist, so lange noch
ein Dritter haftet (BGHZ 28, 297, 301; 31,148, 151).

In scinem miindlichen Vortrag hat der ProzeB8bevoll-
nichtigte des Kldgers - anders als in der schriftlichen
Revisionsbegriindung - in erster Linie darauf abgestellt,
dafl ein Schadenscrsatzanspruch des Klidgers gegen '
Rechtsanwalt Go@P vei keiner denkbaren Fallgestaltung
begriindet werden kinne. Der erkennende Senat vermag je-
doch der Anaicht;ein Schadensersatzanspruch des Klégers
gegen Rechtsanwalt Go@ konne schon bei der jetzigen
Verfahrenslage abschlieBend verneint werden, nicht zu
folgen, denn die tatstchliche Feststellung des Hergangs
im Versteigerungstermin, die von der Revision mit einer
Reihe von Verfahrensriigen angegriffen wird, ist auch
fiilr dic Beurteilung des Verhaltens von Rechtsanwalt G5@D '
wesentlich. ‘

Hitte der Versteigerungsrichter'iﬁ weiteren Geboten
aufgefordert, so kinnte zwar eine Amtépflichtverletzung da-
rin liegen, daB die Aufforderung nicht in die Sitzungs-
niederschrift aufgenommen wurde; diese Amtspflichtver-
letzung aber wdrc - jedenfalls vor dem SchluB der Ver-
steigerung - fiir Rechtsanwalt Go@ kaum erkennbar gewesen;
denn dic Niederschrift iiber den Versteigerungstermin _
(§ 78 ZVG) wird nicht vollen Umfanges verlesen; das ge-
schieht nur hinsichtlich der ¥eststellungen des geringsten
Gebotes und der Versteigerungsbeéngungen (§ 66 2VG) sowie
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der in den §§160 Nr. 1 bis 4, 162 ZP0 bezeichneten Vor-
ginge (vgl. Steiner-Riedel zu § 78 Anm. 2 g; Korintenberg.
Wenz, 2VG, 6. Aufl., zu § 78 Anm. 4), zu denen die
richterliche Aufforderung nicht rechnet.

Eine Verletzung anwaltlicher Pflichten wird viel-
mehr nur in dem anderen, vom Berufungsgericht angenom-
menen Fall, daB die richterliche Aufforderung unterblieb,
ernstlich in Erwdgung gezogen werden konnen, denn nur
in diesem Falle war ein Versehen des Richters fiir den
Rechtsanwalt erkennbar. Der Rechtsanwalt durfte davon
ausgehen, dafl der Richter ordnungsgemidB verfahren werde,
er durfte daher die MaBnahmen des Richters abwarten
und hatte keine Veranlassung, in die Verhandlung einzu-
greifen, solange nicht ein Pehler der Verhéndlungsfﬁhrung
ersichtlich wurde. Der Revision ist auch zuzugeben,
daB es durchaus zweifelhaft sein kann, ob der Rechts-
anwvalt iliberhaupt noch die rechtliche Moglichkeit zﬁm
Eingreifen hatte, wenn der Richter - statt der erwarte-
ten Aufforderung zur Abgabe weiterer Gebote — den Schlu8
der Versteigerung fiir das Grundstiick in Sch@@® verkiin-
dete, ob ihm in dieser Lage ein Eingreifen mit Riicksicht
auf die Interessen seines Mandanten, des Kligers, zuge-
mutet werden konnte und ob ihm die beiden Minuten wvon
12.56 bis 12.57 Uhr - in denen ausweislich des Protokolls
zweimal auf das Grundstiick in SEIP scvoten, Sicher-
heitslcistung gefordert, angeordnet und geleistet sowie
der SchluB der Versteigerung des Grundstiicks in Schlll.
verkiindet wurde —Raum fiir eine sachliche Abwagung lﬂeBea.
Letztlich hdngt aber die Beurtcilung alles dessen von. *
der lage ab, vor die der Rechtsanwalt tatstchlich ge-
stellt war, und insoweit fehlt es an einer tragfihigen
Grundlage fiir einc abschlieBiende Jntscheidung, weil
das Berufungsgericht - wie die Revision mit Recht rligt -
gseine tatsidchlichen Feststellungen fehlerhaft getroffen
hat.
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1.) Die Feststellung des Berufungsgerichts, der
Verstcigerungsrichter habe die erforderliche letzte
Aufforderung zur Abgabe weiterer Gebote auf das Grund-
stiick in Sch@) unterlassen, beruht auf folgenden Er-
wﬁgungen: Das Protokoll iiber den Versteigerungstermin
am 2%. April 1958 - als eine offentliche Urkunde im
Sinne der §§ 415, 418 ZPO - beweise, daB der Versteige-
rungsrichter fiir das Grundstilck in SE® zv weiteren
Geboten aufgefordert habe, es erbringe aber auch den
vollen Bewecis dafiir, daB3 dies hinsichtlich des Grund-
stiicks in Schiiii® nicht geschehen sei. Denn die Urkunde-
bewveise sowohl das Geschehen wic das Nicht-~Geschehen.
Den -2ugelassencn Beweis der Unrichtigkeit der bezeugten
Tatsachen habe der Kliéger nicht gefiihrt.

- Diese Erwigungen sind, wie die Revision mit Recht
rigt, fehlerhaft. Richtig ist, daB die Niederschrift
iber einen Versteigerungstermin -~ wie jedes Protokoll
iiber einc gerichtliche Verhandlung - eine tffentliche
Urkundc im Sinne der §§ 415, 418 2P0 ist (vgl. Stein-

Jonas-Schénke ZPO 17. Aufl. zu § 418 Anm. 1). Als solche

- begriindet das Protokoll - unbéschadet des zugelassenen
Nachweises der Unrlchtlgkelt - den vollen Beweis des

" tourkundcten Vorgangs" (§ 415 ZPO) oder "der darin
bezcugten Tateachen" (§ 418 ZPO). Das Gesetz gibt damit
einec Bewcisregel fiir den Gegenstand der bffentlichen
Urkunde, fiir das also, was in der Urkunde beurkundet
oder bezeugt wird. In der Niederschrift vom 23. April
1958 int beurkundet und bezeugt, daB der Versteigerungs-
richter zur Abgabe von Hehfgeboten auf das Grundstiick
in SENP aufzefordert hat, dagegen besagt die Nieder-
schrift iiber eine entsprechende Aufforderung auf das
 Grundstiick in Sch@il® nichts. Es ist weder beurkundet,
daBl der Versteigerungsrichter eine solche Auffonderung
fir das Grundstiick in Sch@p ausgesprochen, noch daB



er sie unterlassen habe.

Die Ansicht des Berufungsgerichts, damit sei fiir
den gegenwirtigen Rechtsstreit der volle Beweis erbracht,
daB der Richter nicht zur Abgabe weiterer Gebote auf
das Grundstiick in Schp aufgefordert habe, ist rechts-
irrig. Das Berufungsgericht hat den Grundsatz, das
Protokoll beweisc das Geschehen (der beurkundeten Vor-
ginge) wie das Nicht-Geschehen (der nicht beurkundeten
Vorginge), dem Kommentar zur ZivilprozeBordnung von
Baunmbach-Lauterbach (jetzt 26. Aufl. zu § 164 Anm. 1 B)
entnommen (vgl. auch VWieczorek ZPO zu § 164 Anm. A II D).
Dieser Satz ist in seinem Zusammenhang richtig, er gibt
dic besondere Bedeutung, die der Niederschrift fiir das (
Verfahren zukommt, in dem sie aufgenommen wurde, zutref-
fend wicder, gilt jedoch nicht dariiber hinaus. Vorginge:
in dem Versteigerungstermin, die fiir die Entscheidung
iiber den Zuschlag oder fiir das Recht eines Beteiligten in
Betracht kommen, sind durch das Protokoll festzustellen
(§ 78 ZVG); dem entsprechend bestimmt § 80 ZVG, daB Vor-
ginge in dem Versteigerungstermin, die nicht aus dem
Protokoll ersichtlich sind, bei der Entscheidung iiber den
Zuschlag nicht beriicksichtigt werden, d.h. ein nicht
beurkundeter Vorgang wird bei der Entscheidung iiber den
Zuschlag als nicht gcschehen behandelt. Eine erginzende
Regelung fiir die Sitzungsniederschrift gibt § 164 2P0,
indem er bestimmt, dafli dic Beobachtung der fiir die miind-
liche Verhandlung vorgeschriebenen . PFormlichkeiten nur
durch das Protokoll bewiesen werden kdnne - unbeschadet i
des zulissigen Nachweices der Filschung; auch hiernach
wird also eine nicht im Protokoll festgehaltene notwen-&
dige Formlichkeit als nicht beachtet angesehen. Beide
Beweisrcgeln gelten jedoch nur fiir das Verfahren, in dem -
dic Hiederschrift aufgenommen wurde, und nur fiir das
ilbergeordnete Gericht, das die Gesetzméﬁigkeit des Ver-
fahrens nachzuprﬁfén hat; sie gelten dagegen nicht, falls
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gich ein Streit iliber den Gang der Verhandlung in einem
andercn Rechtsstreit ergibt. Das folgt filr § 80 ZVG aus
den Viorten "bei der Entscheidung iliber den Zuschlag", fiir
§ 164 ZPO aus dem Zusammenhang der gesetzlichen Regelung
und ist allgemein anerkannt (vgl. zu § 80 ZVG: Wilhelmi-
Vogel ZVG 5. Aufl. zu § 80 Anm. 3; Steiner-Riedel zu

§ 80 Anm. 3; zu § 164 ZP0: XG OLG Rechtsprechung 25,
293; Stein-Jonas-Schiénke zu § 164 ¥rl., I FuBnote 12;
Wieczoreck zu § 164 Anm. B II; Sydow-Busch ZPO 22. Aufl.
zu § 164 Anm. 1; vgl. ferner RGSt 58, 58; 59, 13, 19).
Fiir den gegenwidrtigen Rechtsstreit greifen daher diese
Bestimmungen nicht ein.

Zwar sind gerichtliche Protokolle dexr Auslegung
zuginglich (BGHZ 26, 340, 343). Aber auch die sinnge-
niBe Auslegung der Niederschrift vom 25. April 1958 kann
nicht zu dem Ergebnis fiihren, daB in ihr das Unterlassen
der Mehrgebots-Aufforderung fiir das Grundstiick in Schllii®
bezecugt und beurkundet werde; denn es geht nicht an, in
die Urkunde einen Vorgang hineinzutragen, der nicht ihr
Gegenstand ist (RGZ 131, 284, 288). |

Die Ansicht des Berufungsgerichts, durch die Nieder-
schrift vom 23%. April 1958 werde - unbeschadet des
zulidsgigen Nachweises der Unrichtigkeit - voll bewiesen,
daB der Versteigerungsrichter nicht zur Abgabe weiterer
Gebote auf das Grundstiick in Schiii® aufgefordert habe,
beruht daher auf der irrtiimlichen Annahme der Bindung
durch eine Bewveisregel, die in Wirklichkeit nicht ein-
griff. Vielmehr war der Inhalt des Protokolls gemiS
§ 286 ZPO frei zu wiirdigen. Schon dieser Verfahrensfehler
fithrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriick-
verweisung der Sache an das Berufungsgericht, da nicht _
ausgeschlossen werden kann, daB das Berufungsgericht bei
11cht1gem%Verfahren zu einer dem Klager gunstigeren Ent-
scheidung hiitte gelangen kdnnen.
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2.) Fiir die erneute Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht gibt der erkennende Senat nachstehende Hinweise:

a) Das Berufungsgericht hat von einer "nochmaligen"
Vernehmung der - im Beschwerdeverfahren vernommenen -
Zeugen, die der Klidger in der Berufungsbegriindung aus- -
dricklich erbeten hatte, abgesehen, weil das im ersten
Rechtozug crklirte Einverstinduisder Parteien mit einer
urkundenbewecislichen Verwertung der fritheren Beweisauf-
nahme auch fiir den Berufungsrechtszug wirksam sei und
ein besonderer Grund, der eine "abermalige" Vernehmung
der Zeugen angebracht erscheinen lasse, nicht vorliege;
es sci nicht ersichtlich, daB die Zeugen bei einer er-
neuten Vernehmung etwas anderes als friiher bekunden sollte
und nicht zu erwarten, daB die Zeugen jetzt nach Ablauf
von vier Jahren zuverligsigere Angaben machen kodnnten,
deshalb wiirde sich an der Wiirdigung der vorliegenden
Bevieise schwerlich etwas Zndern.

Demgegeniiber riigt die Revision eine Verletzung des
§ 286 ZPO. Dazu ist zu sagen: Die auf § 398 ZPO abgestell-
te Begriindung des Berufungsgerichts fir die Ablehnung
des angebotcnen Zeugenbeweises begegnet insofern Be-
denken, als die vom Kldger in der Klageschrift und er-
neut in der Berufungsbegriindung benannten Zeugen im gegen-
viirtigen Rechtsstreit noch nicht vernommen worden sind.
Biglang sind lediglich die Protokolle aus dem Beschwerde-
rechtszug des Zwangs?orsteigerungsverfahrens mit den
Ausgagen dcruZeugen iiber die Vorgénge im Versteigerungs-
termin urkundcnbeweislich ververtet worden. Die Verwer-
tung von Beweisprotokollen aus anderen Verfahren im Wege
des Urkundenbeweises ist von dem Zeugenbeweis durchaus
verschieden und rechtfertigt die Anwendung des § 398 ZPO
nicht (BGHZ 7, 116, 122). Das entsprach bereits der
Rechtsnrechung des Reichsgerichts (RGZ 105, 219, 221).




Auch wenn sich die Parteien - wie im vorliegenden Rechts-
streit - im ersten Rechtszuge damit einverstanden erklért
haben, daB Vernehmungsniederschriften aus einem anderen
Verfahren bei der Entscheidung ihrer Sache verwertet
werden sollen, bleibt diese Verwertung Urkundenbeweis
und wird nicht zum Zeugenbeweis; die Parteien sind daher
. grundsiitzlich nicht gehindert, im Berufungsrechtszug
dic Vernehmung der Zeugen zu beantragen (IM zu ZPO § 355
Nr. 4), und es handelt sich alslann um einen erstmaligen
Antritt des Zeugenbeweises. Ob etwas anderes dann zu
gelten hat, wenn die Parteien darﬁber_einig sind, daB
diec Verwertung der friiheren Beweisbrotokolle "'statt einer.
nochmaligen Vernehmung" der Zeugen so gelten solle, als widren
die Aussagen in dem anhingigen Rechtsstreit gemacht worden
(vgl. RG Warn.Rspr. 1916 Nr. 95 und DR 1939, 183), bedarf .
"hier der Erdrterung nicht, weil diese Voraussetzung nicht
zutrifft. Denn im vorliegenden Rechtsstreit hat das
Landgericht in seinem BeschluB vom 18, April 1961 den
Parteien Gelegenheit'zu der Erklarung gegeben, ob sie
nit einer Verwvertung der friiheren Beweisaufnahme "im Wege
des Urkundenbeweises" einverstanden seien, und nur damit
haben sich dic Parteien cinverstanden erklirt. Darin
den endgiiltigen Verzicht auf die Vernehmung der Zeugen
zu schen, geht nicht an, zumal in den Entscheidungsgriin-
den des Berufungsurteils (Bl. 10 und 12 der Urteilsaus-
fertigung) wiederholt angefiiart ist, daB die Parteien
mit der Verwertung der fritheren Beweisaufnahme "im Wege
des Urkundenbeweiées" einverstanden seien. Das hinderte
den Kldger nicht, die Vernehmung'der Zeugen zu erbitten,
und rechtfertigto die Ablehnung des Beweisantrages nicht.
Sclbst wenn die Zeugen frither schon ihr ganzes Wissen
iiber die Vorginge bekundet haben sollten, ist es durch-
augs denkbar, daB der Klidger ein prozessual gerecht-
fertigtes Interesse an der Vernehmung der Zeugen haben
kanmm, um dem Gericht einen perstnlichen Eindruck zu ver-
schaffen. An der Erheblichkeit des Beweiéangebotes des
Kldgers ist nicht zu zweifeln, seine Tauglichkeit 188t
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gich mit der Begriindung allein, daB inzwischen vier
Jahre vergangen seien, nicht verneinenc_Das'Berufungs-
gericht wird daher iliber die Berechtigung des Beweisan-
gebotes erncut unter Beriicksichtigung der §§ 373, 286 2P0
zu cntscheiden haben.

b) Die Vernehmung des in der Berufungsbegriindung
benannten Zeugen Kigl®, auf den die Parteien in.
der frithcren Beweisaufnahme verzichtet hatten, hat das
Berufungsgericht mit der Begriindung abgelehnt, der Kliger
hitte den Zeugen schon im ersten Rechtszuge benennen
konnen, der Beweisantritt erst in der Berufungsbegrﬁndung
sci verspitet und gemidB § 529 Abs. 2 ZPO zuriickzuweisen.

Demgegeniiber wirft die Revision mit Recht die Frage
auf, ob nicht eine Verzdgerung der Erledigung des Rechts-
streits hiitte vermicden werden konnen, wenn der Zeuge,
der in SE® wohnt, prozeBleitend zum Verhandlungs-
termin geladen worden wire (vgl. IM zu ZPO § 272 b Nr. 3).
Aus den Entscheidungsgriinden des Berufungsurteils geht
nicht hervor, daB8 das Berufungsgericht dies erwogen hitte.

Hiernach ist das Berufungsurteilﬂaufzuheben und
die Sachc zur anderweciten Verhandlung und Entscheidung

an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
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Die Entscheidung iliber die Kosten des Revisions-—
rechtszuges wird dem Berufungsgericht libertragen, weil
erst dessen kiinftige Entscheidung ergeben wird, ob und

in welchem Umfange das Rechtsmittel sachlich Erfolg haben
kann.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Dr. Arndt
Dr. HuBla Gdhtgens
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