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Verklindet am:

22, Januar 1996
Boppel
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle

in dem Rechtsstreit

piplom-Sozialwirt Egon K{jl. QNP strape 2. ,
als Konkursverwalter Uber das Vermdgen der MeJEED-
S i ¢ Co. KG, B StraBe 6, H ,

Kl&ger und Revisionsklager,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (i -

gegen

Betriebswirt Karl K{jp. k@Pstrape 44, H , _als Kon-
kursverwalter uUber das Vermogen der SP
* KG, - -straBe 23,
H :

Beklagter und Revisionsbeklagter,

- ProzePbevollmichtigte: Rechtsanwalte Dr. (jiund
or. il -




Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 22. Januar 1996 durch die Richter
Dr. Hesselberger, R&hricht, Dr. Henze, Dr. Goette und
Dr. Boetticher

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 21. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 9. November 1994 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuruckverwiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz B
Rechtsanwalt www.prinZ’

Tatbestand:

Der Klager ist Konkursverwalter in dem Konkursverfahren

iber das Vermégen der MDD
schaft mbH & Co. KG (im folgenden: M@l KG). Komplemen-

tarin der MNP K¢ war die MNP @R GnbH.

Kommanditistin war die N"
N ot s co. KG (im folgenden: SED xc).

Konkursverwalter des Vermdgens dieser KG ist der Beklagte.

Die M¢ Il KG war Erbbauberechtigte des Geb&udes
gD g v@ ¢ in n@EE®. sie verpachtete an die
S- KG Raumlichkeiten im Obergeschop zum Betrieb ei-
ner Spielbank mit Bar und Restaurant, sowie R&aumlichkeiten
im Erdgeschof am Foyer zur Mitbenutzung als Rezeption und
Gastegarderoben. Weitere Pachtvertrdge schlof die
M- KG mit zwel Betreibern eines im Erdgeschop liegen-
den gastronomischen Betriebes und eines im Obergeschof lie-

genden Restaurants.

Der Klager hat im Wege der Stufenklage Auskunfts- und
Feststellungsantrdge gegen den Beklagten gestellt. Er macht
Aussonderungs- oder Ersatzaussonderungsrechte aus Eigentum
an diversen Ausstattungs- und Einrichtungsgegensténden gel-
tend, die sich in den Raumen der Spielbank am My in
H@J» befunden haben sollen und von denen er behauptet,
die M- KG habe sie gekauft und Ubereignet erhalten.

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben die
Klage insgesamt abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der
Klager seinen Feststellungsantrag weiter. Hinsichtlich der
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Auskunftsantridge beantragt er, die Hauptsache fur erledigt
zu erkldren. Der Beklagte hat der Erledigungserkldrung wi-
dersprochen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurlckverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist der Klé&ger
beweisfdllig daflr geblieben, dap die M¢JJP KG an den
streitigen Einrichtungsgegenstanden Eigentum erworben hat.
Fir sie streite nicht die Vermutung des § 1006 Abs. 3 BGB.
Die von den meisten Lieferanten auf die MG KG ausge-
stellten Rechnungen reichten als Bewels nicht aus. Nach der
Aussage des friheren Geschaftsfiihrers der Komplementdr-GmbH
der Spielbank KG, des Zeugen HE). seien die meisten Ge-
genstande entweder durch diesen oder den inzwischen ver-
storbenen Marian F—, der sowohl Geschaftsflhrer
der Komplementar-GmbH der MNP KG als auch Aufsichts-
ratsvorsitzender der Komplement&r-GmbH der Spielbank KG
war, fdr die Spielbank KG angeschafft worden.

Dies begegnet, wie die Revision mit Erfolg rugt, in
mehrfacher Hinsicht durchgreifenden Bedenken.

II. 1. Dem Berufungsgericht ist im Ausgangspunkt darin
zu folgen, daPp der Kla&ger fur seinen Anspruch auf Aussonde-
rung oder Ersatzaussonderung nach den §§ 43, 46 KO den Er-

werb des Eigentums an den streitigen Einrichtungsgegenstan-




den durch die M@ KG beweisen muf. Zutreffend ist auch
die Auffassung, der Klager kénne sich wegen der im einzel-
nen nicht mehr feststellbaren Verwendung der streitigen Ge-
gensté&nde und ihrer genauen Zuordnung zu den einzelnen
Raumlichkeiten der unter der Bezeichnung "Casino am
M@I®' zwar organisatorisch selbsténdigen, aber doch
raumlich offenen Betriebe der Spielbank, der darin befind-
lichen Bar, dem Night Club mit Barbetrieb und dem Eingangs-
bereich, der sowohl der Spielbank als auch den Gaststatten-—
und Restaurantbetrieben diente, sowie wegen der engen ver-
traglichen Verflechtung zwischen der M¢ll® KG als Ver-
pachterin mit der Spielbank KG auch nicht auf einen der Ei-
gentumsvermutungstatbestidnde des Besitzers aus § 1006 BGB
berufen. Insoweit erhebt die Revision auch keine Rugen.

2. Der Klager rigt jedoch zu Recht, das Berufungsge-
richt habe verfahrensfehlerhaft die Vernehmung der vom Klé&-
ger benannten Zeugen aus den Lieferfirmen fir die Ubereig-
nung der streitigen Einrichtungsgegenstande unterlassen.
Die Begrundung, eine weitere Beweisaufnahme habe deshalb
unterbleiben dirfen, weil es keinen verninftigen Hinweis
dafir gebe, daP die in den Rechnungen angefihrten Ge-
schéftsflihrer, Inhaber oder Namensgeber etwas mit der Ab-
wicklung der jeweiligen Auftrdge, insbesondere der Ubereig-
nung, zu tun gehabt hatten, verletzt § 286 Abs. 1 ZPO.

Erfolglos beruft sich das Berufungsgericht auf die
Rechtsprechung zu den Anforderungen an einen substantiier-
ten Bewelisantrag. Die Ablehnung einer Beweisaufnahme ist
dann zulassig, wenn die unter Beweis gestellten Tatsachen
so ungenau bezeichnet sind, daPp ihre Erheblichkeit nicht




beurteilt werden kann oder das Gericht sie fir eine will-
kUrliche, durch keine greifbaren Tatsachen belegte Vermu-
tung h&alt, die "ins Blaue hinein" aufgestellt worden ist
(BGH, Urt. v. 1. Dezember 1993 - VIII ZR 243/92,

NJW-RR 1994, 377, 378 m.w.N.). Dem wird gleichgestellt der
sinnlose, fur den Beweisfihrer erkennbare, den Prozef ver-
zbégernde Bewelisantritt des "Zeugen NN" (Zdller/Greger, ZPO,
19. Aufl., § 356 Rdn. 4).

So liegt der Fall hier nicht. Schon das Landgericht hat
es als beweiserheblich angesehen, ob die streitigen Ein-
richtungsgegenstande jeweils im Zeitpunkt der Rechnungs-
stellung an die M KG geliefert und dieser ibereignet
worden sind. Es hat mit diesem Beweisthema am 30. Juni 1992
einen Beweisbeschluf zur Vernehmung des frlUheren Mitge-
schaftsfihrers der MGl KG, Ludwig L@, erlassen. Es
hat jedoch nur den anstelle des verstorbenen Zeugen nachbe-
nannten weiteren Geschaftsflhrer H- vernommen, obwohl
der Klager im Schriftsatz vom 15. September 1992 zur Beant-
wortung derselben Beweisfrage flir die Uberwiegende Zahl der
streitigen Gegenstande aufgrund der Rechnungen die meisten
Verantwortlichen der Lieferfirmen namentlich als Zeugen an-
geboten hat. Auf der Grundlage der vom Landgericht allein
vorgenommenen Vernehmung des Zeugen H. hat auch das Be-
rufungsgericht entschieden.

Haben es die Tatgerichte demnach selbst als entschei-
dungserheblich angesehen, ob die Einrichtungsgegenstande an
die Ml KG celiefert und Ubereignet worden sind, konn-
te das Berufungsgericht nicht im Wege der vorweggenommenen

Beweiswurdigung feststellen, die benannten Zeugen wirden zu




dem sie betreffenden Liefergeschaft an die Ml KG kei-
ne Angaben machen. Zweifeln an einigen Beweisantritten we-
gen eines Mangels bei der individualisierenden Benennung
einzelner Zeugen hatte das Berufungsgericht mit einer Map-
nahme nach § 356 ZP0O begegnen kénnen. Die Ablehnung der be-

antragten Vernehmung der Lieferanten insgesamt war daher
verfahrensfehlerhaft.

3. Ein weiterer, schwerwiegender Anhaltspunkt fOr einen
Eigentumserwerb der M(Jl® KG ist der besondere steuerli-
che Hintergrund des Erwerbes der Einrichtungsgegenstéande.

a) Fur eine vollst&ndige Ermittlung der steuerlichen
Umsténde bestand bereits deshalb Anlaf, weil die
M- KG in der Uberwiegenden Anzahl der Rechnungen als
Empfadnger der Lieferungen ausgewiesen ist und Uberdies die
Anschaffungskosten aus dem Vermogen der M@ KG bezahlt
worden sind. Ergdnzend dazu hat der Klager vorgetragen, daP
der Erwerb der Einrichtungsgegenstande vor den besonderen
steuerlichen Gegebenheiten beim Betrieb einer &ffentlichen
Spielbank stattgefunden hat. Die Lieferanten hatten nicht
nur in Erfdllung ihrer vertraglichen Vereinbarungen mit der
M- KG entsprechend den auf diese ausgestellten Rech-
nungen geliefert, sondern auch nur an diese das Eigentum
Ubertragen wollen. Der Eigentumserwerb Uber die M— KG
und die Verpachtung an die Spielbank KG sei mit den Steuer-
beratern abgesprochen worden, weil die Spielbank weitgehend
steuerbefreit gewesen sei. Diese habe weder die Vorteile

des Vorsteuerabzuges fur die auf den Rechnungen ausgewiese-




ne Mehrwertsteuer in Anspruch nehmen, noch bei Zuordnung zu
ihrem Anlagevermdgen die steuerlichen Vorteile der Ab-
schreibung (AfA) ausreichend nutzen kénnen.

b) Das Berufungsgericht hat die steuerliche Lage nicht
bericksichtigt, die sich aus der Vergabe der Konzession fir
den Betrieb einer Spielbank nach dem Niedersdchsischen Ge-
setz Uber die Zulassung Offentlicher Spielbanken vom
25. Juli 1973 (NSpielbG 1973, GVB1l. ND 1973, S. 253) er-
gibt. Nach § 3 NSpielbG 1973 wird der Spielbankbetreiber
zur Zahlung einer Spielbankabgabe von 80 % der Bruttospiel-
ertrédge verpflichtet. Im Gegenzug wird ihm Steuerbefreiung
fir die erzielten Ertrége aus der Spielbank und fur die
meisten Verkehrssteuern gewédhrt. Die Befreiung von der Ein-
kommensteuer fihrt fir den Spielbankunternehmer zum Verlust
seiner Abschreibungsméglichkeiten nach den §§ 6 ff. EStG
fir von ihm in den Spielbankbetrieb eingebrachte Wirt-
schaftsgliter. Dagegen konnte die M- KG bel der An-
schaffung von Einrichtungsgegenstdnden zur Verminderung ih-
rer Umsatzsteuerschuld aus der Verpachtung von Raumlichkei-
ten nicht nur an die Spielbank KG sondern auch an die Gast-
stdttenbetriebe von der Vorsteuerabzugsberechtigung nach
§ 15 UStG Gebrauch machen.

c) Das Berufungsgericht hatte bei diesem Hintergrund
auch zu prifen gehabt, daR dieses Ergebnis steuerlich nur
dann zu erzielen gewesen wdare, wenn entsprechend dem allge-
meinen steuerlichen Grundsatz des § 39 A0 der Maschsee KG

als Verpdchterin der Réume und des Inventars die Ausstat-
tungs- und Einrichtungsgegenstadnde auch tatsdchlich als Ei-
gentimerin zuzurechnen waren. § 39 Abs. 1 A0 verlangt aus-—




drucklich, daPp Wirtschaftsguter bei der Besteuerung - im
allgemeinen - dem burgerlich-rechtlichen EigentlUmer zuge-
rechnet werden (Koch/Hoffmann, Abgabenordnung, 4. Aufl.,

§ 39 Rdn. 5). FUr die steuerliche Anerkennung als Aufwand
der IV. KG war Voraussetzung, daP die Gegensténde
nicht nur formal in den Rechnungen erschienen, sondern nach
Erlangung des Eigentums in das Inventar aufgenocmmen und aus
deren Vermdgen bezahlt wurden.

Zu der Behauptung des Beklagten, die gewdhlte Handha-
bung sei vom Finanzamt H@#-Mitte als unzulsssig behan-
delt worden, hat das Berufungsgericht bisher keine tragfa-
higen Feststellungen getroffen, so daP ihre zivilrechtliche
Relevanz beim gegenwdrtigen Stand des Verfahrens nicht be-
urteilt werden kann.

d) Die Aufkldrung des steuerlichen Sachverhalts kénnte
auch zu einer abweichenden Wirdigung der Aussage des vor
dem Landgericht vernommenen Zeugen H- fuhren, wonach er
keinen Einflup gehabt habe und dap deshalb nach den Anord-
nungen des Herrn F— und dem steuerlichen Zwecken
dienenden § 5 des Pachtvertrags verfahren worden sei, die
in der Praxis aber nicht immer in diesem Sinne eingehalten
worden seien.

ITII. Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand ha-
ben. Die Sache ist zu erneuter tatrichterlicher Beurteilung
an die Vorinstanz zuruckzuverweisen. Die Parteien erhalten
dadurch Gelegenheit, sich zum steuerlichen Hintergrund des
Erwerbes der streitigen Einrichtungsgegenstande zu auPern

und gegebenenfalls hierzu ergdnzend vorzutragen. Die Sache




wird auch zur Entscheidung uber die Erledigungserkléarung

des Klagers zu den Auskunftsantrégen an das Berufungsge-
richt zuruckverwiesen.

Dr. Hesselberger Ro6hricht Dr. Henze

Dr. Goette Dr. Boetticher
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