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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. November 1990 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Fuchs,
Kirchhof, Dr. Fischer und Dr. Melullis

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
14. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Miinchen mit dem Sitz in
Augsburg vom 2. Februar 1990 wird
auf Kosten des Beklagten zurilickge-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager ist Konkursverwalter iiber das Vermdgen des
Hannspeter HEllll. Die Parteien streiten iiber die Rechte aus
einem vom Beklagten gegen den Gemeinschuldner erwirkten Ar-

restpfandungsbeschluf.

HEEE betrieb seit 1977 einen Weinhandel und betdtigte
sich in der Folgezeit zunehmend im Anlagegeschdft, indem er
Kunden teure Weine verkaufte und versprach, diese nach eini-
ger Zeit mit hohen Gewinnen zu versteigern. Die Kunden er-
hielten jeweils Zertifikate iiber die erworbenen Weine sowie

eine schriftliche Versteigerungsabrechnung und konnten sich
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zwischen Auszahlung und Neuanlage des Erldses entscheiden.
Infolge der angeblich hohen Gewinne wdhlten die Kunden
durchweg letztere Mdéglichkeit. Etwa ab dem Jahre 1980 ging
HE dazu iiber, mit seinen Abnehmern die Lagerung der be-
stellten Weine bei den Winzern bis zur Versteigerung zu ver-
einbaren. Jedenfalls seit dieser Zeit kaufte er mit den ver-
einnahmten Geldern keinen Wein mehr ein und fiihrte auch kei-
ne Versteigerung durch. Die eingehenden Geldbetrdge verwen-
dete er zweckwidrig fiir sich selbst sowie fiir die Anleger,
die die Auszahlung der vermeintlichen Gewinne begehrten. Auf
diese Weise wurden im Laufe der Zeit zahlreiche Kunden in

einer GesamthShe von mindestens 13 Millionen DM geschadigt.

Am 15. April 1987 erwarb der Beklagte von HUN
375 Flaschen Wein "Framersheim-Zechberg, Ruldnder-Beerenaus-
lese" zu je 58 DM, einzulagern bei dem Weingut HENEEEN in
FOIEY,6 zu versteigern im Oktober 1987. Am 27. Mai 1987
wurde HEllll® wegen Betrugsverdachts verhaftet. Am 5. Ju-
ni 1987 erschien in der "Augsburger Allgemeinen" ein Zei-~
tungsartikel, der hiervon berichtete, die Manipulationen des
Angeschuldigten schilderte und dessen Schulden bei der Kund-
schaft auf 25 Millionen DM bezifferte.

Noch am selben Tage suchte der Beklagte einen Rechtsan-
walt auf, der auf seine Anfrage vom Weingut Hillllll am 9. Ju-
ni die Nachricht erhielt, dort sei weder HElllll@ noch der Be-
klagte bekannt und demgemd@fB auch der fragliche Wein nicht
eingelagert. Am 10. Juni 1987 ordnete das Amtsgericht Augs-
burg auf. Antrag des Beklagten den dinglichen Arrest in das
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Vermdgen des Schuldners wegen eines Anspruchs in H8he von
21.750 DM nebst 7 % Zinsen seit dem 16. April 1987 an. In
Vollziehung des Arrests wurden die Anspriiche des Schuldners
gegen die DENNMNEP Bank, Filiale AGEEE, und die Stadt-
sparkasse NP cepfindet. Der Pfandungsbeschluf wurde
den Drittschuldnerinnen am 11. Juni 1987 zugestellt. Zu die-

sem Zeitpunkt war ein Konkursantrag noch nicht eingegangen.

Am 16. Juni 1987 hat das Amtsgericht Augsburg das Kon-
kursverfahren erdffnet. Der Klager hat den erwirkten Pfan-
dungsbeschlul gemdf3 § 30 Nr. 2 KO rechtzeitig angefochten
und vom Beklagten den Verzicht auf die daraus erworbenen
Rechte verlangt. Er hat behauptet, der Gemeinschuldner habe
die Zahlungen mit dem Tage seiner Verhaftung, spdtestens
aber am 2. Juni 1987 eingestellt.

Der Beklagte hat sich darauf berufen, eine eventuelle
Zahlungseinstellung nicht gekannt zu haben. Er hat widerkla-
gend die Duldung der abgesonderten Befriedigung aus den ge-
pfandeten Konten begehrt.

Das Landgericht hat die Klage im wesentlichen abgewie-
sen und der Widerklage stattgegeben, das Oberlandesgericht
hat nach den Antragen des Kladgers erkannt. Mit der zugelas-
senen Revision erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urteils.



Entscheidunasariinde

Die Revision ist nicht begriindet.

Die Konkursanfechtung des Kldgers greift nach § 30
Nr. 2 KO durch.

1. Das Berufungsgericht sieht in der aufgrund des
Arrests erfolgten Forderungspfdndung eine durch Rechtshand-
lung erlangte Sicherung der Anspriiche des Beklagten, die
dieser aufgrund seiner rechtlichen Beziehungen zum Schuldner
weder der Art nach noch zu der Zeit zu beanspruchen hatte.
Diese Auffassung entspricht stdndiger hdchstrichterlicher
Rechtsprechung (BGH, Urt. v. 3. Mdrz 1959 - VIII ZR 176/58,
WM 1959, 470, 472; Urt. v. 30. April 1959 - VIII 2ZR 179/58,
LM Nr. 6 zu § 30 KO, Urt. v. 27. November 1974
- VIII ZR 21/73, WM 1975, 6; Urt. v. 10. Januar 1985
- IX ZR 4/84, NJW 1985, 1785) und wird von der Revision auch
nicht angegriffen.

2. Die Feststellung der Zahlungseinstellung liegt im
wesentlichen auf tatrichterlichem Gebiet. Die Erwidgungen des
Berufungsgerichts k&nnen daher revisionsrechtlich nur darauf
iiberpriift werden, ob der Begriff rechtlich zutreffend ange-
wandt worden ist und die Feststellungen verfahrensfehlerfrei
getroffen worden sind (BGH, Urt. v. 29. April 1974
- VIII 2R 200/72, WM 1974, 570; Urt. v. 1. Marz 1984
- IX 2ZR 34/83, NJW 1984, 1953).
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Das Berufungsgericht hat dazu ausgefiihrt: Der Gemein-
schuldner habe spdtestens am 9. Juni 1987 die Zahlungen ein-
gestellt. Nach dem Bekanntwerden der Verhaftung HENNN
durch den Presseartikel vom 5. Juni 1987 sei niemand mehr
bereit gewesen, Geld in der von ihm erdachten Weise anzule-
gen. Der zur Erfiillung der von den Kunden geforderten Aus-
zahlungen erforderliche GeldfluB sei infolgedessen abrupt
beendet worden und das auf Schwindel aufgebaute System
schlagartig zusammengebrochen. HEJllll®habe sich umfangrei-
cher fdlliger Schadensersatzanspriiche seiner Kunden aus
§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 StGB und aus
§ 826 BGB gegeniiber gesehen, die er nicht mehr habe erfiillen
kénnen. Die Zahlungsunfdhigkeit sei auch nach auflen in Er-
scheinung getreten; denn jedenfalls fiir den Beklagten als
Anfechtungsgegner sei spdtestens mit Erhalt des Schreibens
des Weinguts Hiflll aufgrund des zuvor verdffentlichten
Presseartikels ersichtlich gewesen, daf HllJl die in Mil-
lionenhthe bestehenden Ersatzforderungen nicht werde erfiil-

len kOnnen.

Die Revision sieht hierin eine Verkennung des Rechtsbe-
griffs der Zahlungseinstellung und riigt, die Feststellungen,
auf die sich das Berufungsgericht stiitzt, seien verfahrens-
fehlerhaft getroffen worden. Damit dringt sie jedoch nicht
durch.

a) Zahlungseinstellung ist gegeben, sobald der Gemein-
schuldner wegen eines nicht nur voriibergehenden Mangels an
Zahlungsmitteln nicht mehr in der Lage ist, den wesentlichen

Teil seiner fdlligen Verbindlichkeiten zu erfiillen (BGH,



Urt. v. 30. April 1959 - VIII ZR 179/58, LM Nr. 6 § 30 KO;
Urt. v. 27. November 1968 - VIII ZR 204/66, WM 1969, 98,
100; Urt. v. 27. November 1974 - VIII ZR 21/73, WM 1975, 6;
Urt. v. 1. Mdrz 1984 -~ IX ZR 34/83, NJW 1984, 1953). Fiir die
Zahlungseinstellung ist vom Tatbestand der Nichtzahlung aus-
zugehen. Auf den Willen des Schuldners, nichts mehr zu lei-
sten, kommt es nicht an. Daher kann auch entgegen seinem
Willen Zahlungseinstellung eintreten; einer Erfiillungsver-
weigerung oder eines sonstigen die Nichtzahlung und die Un-
fahigkeit zur Befriedigung der Gldubiger dokumentierenden
Verhaltens des Schuldners bedarf es entgegen der Meinung der
Revision nicht (Kuhn/Uhlenbruck, KO, 10. Aufl., § 30 Rn. 2,
3 f; RG Jw 1911, 490; 1919, 826).

Das Berufungsgericht gelangt insoweit zu dem Ergebnis,
der Gemeinschuldner habe, auch durch Dritte, nach dem 2. Ju-
ni 1987 keine Zahlungen mehr erbracht und sei von diesem Ta-
ge an mangels ihm zur Verfiligung stehender Geldmittel zur Er-
fiillung der fédlligen Glaubigeranspriiche nicht mehr in der
Lage gewesen. Diese Annahme stiitzt sich auf die Erwdgung,
ein auf ein solches betriigerisches System aufgebautes Unter-
nehmen koénne vom Zeitpunkt der Aufdeckung durch die Presse
an jedenfalls den wesentlichen Teil seiner Schulden nicht
mehr begleichen, weil es sofort mit hohen Ersatzforderungen
seiner Kunden konfrontiert werde und gleichzeitig niemand
mehr bereit sei, Gelder fiir die vorgespiegelte Anlage zur
Verfiigung zu stellen. Das ist nach der Lebenserfahrung még-
lich und mit den Denkgesetzen vereinbar. Die Revision zeigt
keine Umstdnde auf, die einer solchen Annahme entgegenste-
hen. Der Tatrichter hat in seine Wiirdigung den dafiir wesent-

lichen Parteivortrag sowie das sonstige Beweisergebnis mit
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einbezogen. Die Angaben des erstinstanzlich vernommenen Zeu-
gen NG zu den geleisteten Zahlungen stehen hierzu nicht
in Widerspruch; denn sie enthalten nicht die Behauptung, dem
Gemeinschuldner hdtten auch nach dem 5. Juni 1987 noch er-
hebliche Geldmittel zur Deckung seiner Verbindlichkeiten zur
Verfiigung gestanden. Der Beweisantrag des Beklagten in der
Berufungserwiderung auf Vernehmung der Zeugen VB und
N bezog sich lediglich auf den Zeitraum Ende Mai/An-
fang Juni 1987, unmittelbar nach der Verhaftung HilllR,
aber noch vor der Presseverdffentlichung.

b) Die Anspriiche der Kunden des Gemeinschuldners waren
infolge der zweckwidrigen Verwendung der Gelder und der nur
vorgespiegelten Weineinkdufe und -versteigerungen aus posi-
tiver Vertragsverletzung sowie unerlaubter Handlung (§ 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB, § 826 BGB) auch im Falle einer
erst fiir Herbst 1987 vereinbarten Versteigerung sofort f&l-
lig. Allerdings liegt Zahlungseinstellung nur dann vor, wenn
die Verbindlichkeiten auch ernsthaft von den Gldubigern ein-
gefordert werden. Das sieht das Berufungsgericht ersichtlich
schon aufgrund der Angaben des Zeugen NGl nach der Ver-
haftung des Gemeinschuldners hdtten sich zahlreiche Betrof-
fene an ihn gewandt, die ihr Geld hatten zuriickhaben wollen,
als erwiesen an. Diese Wiirdigung ist, insbesondere unter Be-
riicksichtung der Wirkung des vom Berufungsgericht besonders
herausgestellten Zeitungsartikels, mdglich und sogar nahe-
liegend.

Allerdings riigt die Revision zu Recht die Annahme des
Berufungsgerichts, unstreitig hdtten zwei Gldubiger am
5. Juni 1987 gegen HUWNP Mahnbescheide iiber 145.900 DM und



5.572,80 DM erwirkt. Dabei hat es iibersehen, daB der Beklag-
te den Mahnbescheid des Gl&dubigers Sl iiber 145.900 DM
mit Nichtwissen bestritten hat - die vom Kldger zum Beweis
genannten Akten wurden nicht beigezogen - und der Klager
selbst hinsichtlich des Betrages von 5.572,80 DM lediglich
auflergerichtliche Geltendmachung behauptet hat, was vom Be-
klagten ebenfalls bestritten war. Aus den Entscheidungsgriin-
den des angefochtenen Urteils geht indes zweifelsfrei her-
vor, daB diese Tatsachen lediglich unterstiitzend und ergédn-
zend herangezogen wurden und sie kein ausschlaggebendes Ge-
wicht fiir die Uberzeugungsbildung besaBen. Da die Annahme,
die Glaubiger HUE hitten bereits am 9. Juni 1987 in
groflem Umfang Riickzahlung der geleisteten Betrdge gefordert,
nicht auf der angeblichen Einleitung von zwei Mahnverfahren
anderer Glaubiger beruht, beriihrt dieser Fehler den Bestand
des angefochtenen Urteils nicht.

c) Die Zahlungseinstellung muB ferner nach auflen hin
offenbar geworden sein. Das hat das Berufungsgericht auf-
grund der Verhaftung, der durch den Zeitungsartikel erhal-
tenen Information sowie der Mitteilung des angeschriebenen
Winzers, HUWN nicht zu kennen und die angeblichen Wein-
verkdufe nicht getdtigt zu haben, fiir die Person des Be-
klagten bejaht. Diese Annahme 1d8t keinen Rechtsfehler er-
kennen und beruht nicht, wie die Revision meint, auf einer
Wirdigung, die dem Presseartikel ein unzuldssig groBes Ge-
wicht beimiBt. Unstreitig entsprach dessen Inhalt der Wahr-
heit. Der Beklagte hatte zudem durch die Antwort des Winzers
die klare Bestadtigung fiir die Befiirchtung erhalten, einem
Schwindelunternehmen zum Opfer gefallen zu sein. Unter Be-

riicksichtigung des in dem Zeitungsbericht geschilderten
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Sachverhalts und der Reaktionen, die ein solcher Artikel
nach der Lebenserfahrung beim betroffenen Publikum ausldst,
war fiir den Beklagten erkennbar, dafl der Verhaftete nunmehr
sofort einem Ansturm seiner Glaubiger ausgesetzt sein wiirde
und infolge der Art und Weise der vollkommen auf falschen
Vorspiegelungen beruhenden Geschédfte zu einer Tilgung der
erhobenen Forderungen weitgehend auflerstande war.

Das Berufungsgericht hat angenommen, es geniige, wenn
der Eintritt der Zahlungsunfdahigkeit allein dem Anfechtungs-
gegner erkennbar sei. Das hat der Senat bei Hauptgldubigern
des Gesamtschuldners bejaht (Urt. v. 1. Marz 1984
- IX ZR 34/83, NJW 1984, 1953; Urt. v. 10. Januar 1985
- IX ZR 4/84, NJW 1985, 1785, 1786). Hier machte der dem Be-
klagten zustehende Anspruch nur einen kleinen Teil des von
HEP seinen Kunden geschuldeten Schadensersatzes aus. Ob
auch in einem solchen Fall die Erkennbarkeit fiir den Anfech-
tungsgegner geniigt, kann dahingestellt bleiben; denn die ge-
troffenen Feststellungen ergeben die Erkennbarkeit der Zah-
lungseinstellung fiir einen grofen Kreis der betroffenen
Geldanleger zum maflgeblichen Zeitpunkt. Schon in den ersten
Tagen nach der Verhaftung Hiintens fand sich bei dem Zeugen
Nl eine Reihe von Glaubigern ein, die ihr Geld zuriick-
forderten. Durch den Zeitungsbericht wurden die Manipulatio-
nen mit dem eingenommenen Geld jedenfalls bei einem grofien
Teil des betroffenen Personenkreises bekannt. Unstreitig hat
das Amtsgericht Augsburg zwischen dem 6. und dem 19. Ju-
ni 1987 auf Antrag verschiedener Gldubiger 30 Arrestbefehle
wegen Forderungen in H&She von iiber 2 Millionen DM erlassen.
Die Zahlungseinstellung war daher jedenfalls am 9. Juni nach
auflen hinreichend sichtbar geworden.
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3. Ist der Pfandungsbeschlufl somit erst nach Zahlungs-
einstellung erwirkt worden, kann der Konkursverwalter die
Rechtshandlung anfechten, wenn der Gldubiger nicht beweist,
zur Zeit der Handlung weder die Zahlungseinstellung noch ei-
ne Absicht des Gemeinschuldners, ihn vor den iibrigen Gl&ubi-
gern zu begiinstigen, gekannt zu haben. Das Berufungsgericht
meint im Gegensatz zu dem Landgericht, der Beklagte habe den
Beweis fehlender Kenntnis von der Zahlungseinstellung nicht
gefiihrt.

a) Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, flir die "Kennt-
nis der Zahlungseinstellung” komme es nicht darauf an, ob
der Beklagte den juristischen Begriff erkannt und entspre-
chend subsumiert habe. Vielmehr reiche es aus, wenn ihm die
duBeren Merkmale der Zahlungseinstellung, deren tatsdchliche
Gegebenheiten, offenbar gewesen seien. Der Revision ist ein-
zurdumen, dafl diese abstrakte Beschreibung die Voraussetzun-
gen einer Kenntnis der Zahlungseinstellung nicht zutreffend
umreifit. Denn allein die Kenntnis der Tatsachen, aus denen
sich die Zahlungseinstellung ergibt, geniigt nicht. Letztere
mull vielmehr selbst als solche erkannt worden sein. Sind die
dem Anfechtungsgegner bekannten Umsténde, aus denen die Zah-
lungseinstellung folgt, einer unterschiedlichen Beurteilung
zugdnglich, so steht allein das Wissen davon der Zahlungs-
einstellung nicht gleich (BGH, Urt. v. 18, Mai 1955
- IV ZR 14/55, WM 1955, 1468, 1471; Urt. v. 15. Januar 1964
- VIII ZR 236/62, KTS 1964, 166, 169; RGZ 23, 115; RG
WarnRspr 1912 Nr. 50; Kilger, KO, 15. Aufl., § 30 Anm. 9;
Kuhn/Uhlenbruck, KO, 10. Aufl., § 30 Rdnr. 28). Folglich
reicht es nicht, die Kenntnis des Beklagten von der Ver-

haftung Hiintens und der gegen jenen in dem Zeitungsartikel
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erhobenen Vorwlirfe sowie das Bewufitsein, auch persdnlich be-
trogen worden zu sein, 2zu bejahen. Vielmehr muBl er aufgrund
dieser Vorgdnge davon ausgegangen sein, Hijj} sei nunmehr
einem Ansturm seiner Gldubiger ausgesetzt und vermdge deren
Forderungen mindestens in wesentlichem Umfang auf absehbare
Zeit nicht zu erfiillen.

Gleichwohl bleibt dieser Revisionsriige der Erfolg ver-
sagt. Die Kenntnis der Tatsachen, aus denen sich die Zah-
lungseinstellung ergibt, wird den Anfechtungsgegner oftmals
zu der richtigen Erkenntnis, daB Zahlungseinstellung vor-
liegt, fiihren. Wie die ausfiihrliche Begriindung zeigt
(BU 33), sieht das Berufungsgericht es jedenfalls als még-
lich an, daB dem Beklagten bewuf3t war, der Gemeinschuldner
werde von zahlreichen Gldubigern bedrdngt und sei infolge
der von ihm praktizierten betriigerischen Arbeitsweise ab so-
fort nicht mehr in der Lage, die geltend gemachten Forderun-
gen zu befriedigen. Damit hat es alle flir die Frage der
Kenntnis der Zahlungseinstellung maBgeblichen Voraussetzun-

gen festgestellt.

b) Das Gesetz kniipft an eine nach Zahlungseinstellung
erlangte inkongruente Sicherung die Vermutung, dem Empféanger
sei die Zahlungseinstellung bekannt gewesen. Der Anfech-
tungsgegner muf3 folglich die fehlende Kenntnis beweisen. Da-
bei sind an den Nachweis strenge Anforderungen zu stellen
(BGH, Urt. v. 13. November 1961 - VIII ZR 158/60, LM Nr. 12
zu § 30 KO; Urt. v. 27. November 1974 - VIII 2R 21/73,

WM 1975, 6; Urt. v. 26. Marz 1984 - II ZR 171/83, NJW 1984,
1893, 1899); denn die besondere Konkursanfechtung des



§ 30 KO beruht auf dem Gedanken, vom Offenbarwerden der Kri-
se an das Vermégen des Schuldners der Gesamtheit seiner
Glaubiger zur Verfiigung zu stellen. Die Regelung will Ver-
letzungen des Prinzips der Gleichbehandlung durch MaBnahmen,
die von einzelnen Gldubigern in diesem Stadium zu ihren Gun-
sten ausgebracht werden, méglichst verhindern (BGHZ 58, 240,
242 f).

Die gegen die Feststellung des Berufungsgerichts, es
kénne sich von einer fehlenden Kenntnis des Beklagten nicht
iiberzeugen, von der Revision erhobenen Verfahrensriigen sind

unbegriindet.

aa) Die Revision meint, das Berufungsgericht hdtte zu
diesem Ergebnis nicht ohne erneute Vernehmung der vom Land-
gericht vernommenen Zeugin Silvia ScElllll® der Ehefrau des
Beklagten, gelangen diirfen; denn wenn man deren vom erstin-
stanzlichen Richter fiir glaubhaft erachteten Aussage folge,
sei die fehlende Kenntnis des Beklagten erwiesen. Das ist
nicht richtig. Die Aussage bezieht sich in dem von der Re-
vision zitierten Umfang auf den 5. Juni 1979, unmittelbar
nach Kenntnis des Zeitungsartikels und vor Inanspruchnahme
anwaltlicher Hilfe. Fiir den hier mafBlgeblichen Zeitpunkt nach
Eingang der Antwort des Winzers Hi{jjjlll hat die Zeugin ledig-
lich folgendes bekundet:

"Nach Pfingsten hdrten wir dann, dafl der Wein nicht
vorhanden war. Wir fiihlten uns jetzt betrogen und
wollten versuchen, unser Geld doch noch irgendwie zu
kriegen, denn es mufite ja schliefllich irgendwo sein.
Herr Rechtsanwalt K@l hat uns hierzu den Arrest emp-
fohlen."
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Diese Angaben schlieBen auch dann, wenn man sie fiir zu-
treffend erachtet, die Wertung, der Beklagte habe jedenfalls
am 9. Juni die Zahlungseinstellung gekannt, nicht aus. Die
Wirdigung des Berufungsgerichts enthdlt folglich keinen Ver-
stol gegen die Denkgesetze. Sie durfte auch ohne erneute
Vernehmung getroffen werden. § 398 Abs. 1 ZPO stellt diese
grundsdtzlich in das Ermessen des Tatrichters. Sie ist al-
lerdings dann geboten, wenn der Berufungsrichter die persén-
liche Glaubwliirdigkeit abweichend beurteilen oder der Beur-
kundung ein anderes Gewicht oder eine vom Wortsinn abwei-
chende Auslegung geben will (BGH, Urt. v. 20. Oktober 1987
- X ZR 49/86, NJW 1988, 484, 485; Urt. v. 3. November 1987
- VI ZR 95/87, NJW 1988, 566). Um alles dies ging es vorlie-
gend indes nicht. Das Berufungsgericht ist deshalb zu einer
abweichenden Beweiswiirdigung gelangt, weil es vom Landge-
richt in seine Beurteilung nicht einbezogenen Umsté&nden,
insbesondere dem Zeitungsartikel und der Mitteilung des Win-
zers, erhebliche Bedeutung beigemessen hat. Das Beweiser-
gebnis beruht nicht auf einer unterschiedlichen Auffassung
von der Glaubwiirdigkeit der Zeugin oder einem anderen Ver-
stadndnis des Inhalts ihrer Aussage. Vielmehr hat das Beru-
fungsgericht ihr lediglich im Rahmen der von ihm gemaB
§ 286 ZPO vorzunehmenden Gesamtbeurteilung einen geringeren
Stellenwert eingerdumt. Es ist jederzeit méglich, daB eine
Zeugenaussage aufgrund neu eingefiihrter oder erstinstanzlich
nicht hinreichend beachteter Beweismittel an Bedeutung ver-
liert. Eine solche Bewertung ist dem Berufungsgericht auch
ohne erneute Vernehmung grundsdtzlich mdglich, wenn es in
der Frage der persdnlichen Glaubwiirdigkeit des Zeugen und
der Auslegung des Inhalts seiner Angaben vom Ersturteil
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nicht abweichen will. Denn in solchen Fdllen bestehen keine
Anhaltspunkte dafiir, daB die erneute Aussage des Zeugen zu
einem anderen Ergebnis fiilhren kdnnte. Sie wiirde folglich ei-
ne nutzlose Férmlichkeit darstellen.

bb) SchlieBlich meint die Revision zu Unrecht, bei die-
ser Beweislage hdtte das Berufungsgericht den Beklagten als
Partei gemdB § 448 ZPO vernehmen miissen.

Die Vernehmung einer Partei zu ihrer eigenen Behauptung
setzt voraus, daB das Ergebnis der Beweisaufnahme nicht aus-
reicht, die richterliche Uberzeugung von der Richtigkeit der
Darstellung zu begriinden, dafiir jedoch eine gewisse Wahr-
scheinlichkeit besteht. Ob der Tatrichter von der Mdglich-
keit des § 448 ZPO Gebrauch macht, steht in seinem pflicht-
gemdflen Ermessen. Das Revisionsgericht kann nur priifen, ob
er dieses sachgemdfl ausgeiibt, die ihm eingerdumten Grenzen
iiberschritten oder es iiberhaupt versdumt hat, von dem Ermes-
sen Gebrauch zu machen (BGH, Urt. v. 17. September 1986
- IVb ZR 87/85, FamRZ 1987, 152, 153; Urt. v. 27. Ja-
nuar 1988 - IVb ZR 82/86, FamRZ 1988, 482, 485; Urt. v.

10. Marz 1988 - III ZR 250/86, BGHR ZPO § 448 - Ermes-
sensgrenzen 3).

Die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils be-
fassen sich nicht ausdriicklich mit der Anwendung des
§ 448 7ZPO. Das rechtfertigt jedoch nicht die Annahme, das
Berufungsgericht habe die Vorschrift auBler acht gelassen.
Vielmehr 148t die Beweiswiirdigung deutlich erkennen, daf der

Tatrichter infolge der Verdffentlichung in der Tageszeitung
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sowie der Mitteilung des Winzers trotz der Aussagen der vom
Landgericht vernommenen Zeugen auch eine gewisse Wahrschein-
lichkeit fiir die vom Beklagten behauptete fehlende Kenntnis
verneint. Diese ihm grundsatzlich allein obliegende Wiirdi-
gung ist méglich. Die Revision vermag nicht aufzuzeigen, daB
dabei fiir die Abwdgung wesentliche Umstdnde aufler Betracht

geblieben sind.

4, Da die Anfechtungsklage durchgreift, ist die Wider-
klage zu Recht abgewiesen worden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Merz Fuchs Kirchhotf

Fischer Melullis
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