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III ZR_102/68 URTEIL Verkiindet am

6. Mai 1970
e

Justizhauptsekretdr

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Landhandelskaufmanns Rudolf N CNNNNENND .
Alleininbabers der Firma Christian MENIIEEEES in
, Am FEID Yr. @ \

Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. <D -

g'egen

den Viehkaufmann Gerd ¥ q in DN,
Krs. Lump, DI 7. G,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Frhr.v. D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6. Mai 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprdsidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Messner, Mormann
und Braxmaier

fir R e ¢ h t erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 4. April 1968 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
gscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.,

-VYon Rechts wegen

Tatbestand: -~

Die Parteien sind Gldubiger des Landwirts Friedrich
S, dcr im Frithjahr 1963 wirtschaftlich zusammen-
brach. Das gesamte Inventar des Schuldners wurde am
12. Juli 1963 durch den Gerichtsvollzieher versteigert, der
Erlos von rd. 52 000 DM hinterlegt. In diesem Prozef
stroiten die Parteien um einen Teil des Erléses in lithe
von 23 460 DM, ferner um den Zrlds aus der Verwertung von
zwei notgeschlachteten Rindern. Der Kldger, der aus Vieh-
lieferungen vom Schuldner iiber 50 000 D¥ fordert, behauptet,



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

der in Anspruch genommene Erlos stamme aus der Verwertung
von Vieh, das er dem Schuldner unter Eigentumsvorbehalt
geliefert habe, Der Beklagte, der ein Landhandelsgeschift
betreibt, will gegen den Schuldner aus Lieferungen eine
Forderung von iiber 100 000 DM haben. Er bestreitet einen
FEigentumsvorbehalt des Kl&gers, dessen Forderung gegen
den Schuldner und die Identit#t des vom Xldger angeblich
gelieferten Vienes mit dem vom Gerichtsvollzieher ver-
werteten Vieh. Das Landgericht hat den Beklagten antrags-
gemdfR verurteilt.,

Nachdem der Rechtsstreit in die Berufungsinstansz
gelangt war, hat der Beklagte gegen den Klidger und den
Schuldner Strufanzeige wegen ProzefBbetruges erstattet.
Gegenstand der Anzcige waren die Streitpunkte des vor-
licgenden Prozessco. Das Berufungsgericht hat den Rechts-
streit gemdB § 149 ZP0 bis zur Erledigung des Strafver-
fahrens ausgesetzt. Die Staatsanwaltschaft hat am
1. Februar 1966 das umfangreiche Ermittlungsverfahren
gegen den Kléger und Schuldner eingestellt, weil sich
"nach langwierigen Ermittlungen ein Tatverdacht, der die
Erhehung der Anklage gerechtfertigt erscheinen lassen
wilrde!, nicht ergeben habe. Daraufhin hat das Berufungs-
gericht die Aussetzung des Rechtsstreits aufgehoben, deh
Schuldner und Hauptzeugen des Kliégers (FPriedrich SqllllD)
und einen Zeugen des Beklagten (St«lll®) vernommen und '
die Berufung des Beklagten zurickgewiesen.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte Klagab-
weisung. Der Kliiger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision beschridnkt sich auf Verfahrensriigen.
Diese sind unbegriindet bis auf die folgende:

Der Beklagte hat im Schriftsatz vom 28. Januar 1968
Seite 6 (GA Bl. 240) in das Zeugnis von E(B und NGEEED
gestellt (sinngemdB), daB nicht der Kliger, sondern NED
dic Tiere an SEMD zcliecfert habe; das habe zwar
Nolting zundchst bestritten, aber nach Vorlage der Fracht-
briefe einrdumen miissen. Der Zeuge N hat als Zeuge
in dem Rechtsstreit 5 U 16/65 OLG Hamm (Kléger gegen
Herbert SqE®) im Gegenteil bekundet, nicht er,
sondern der Kldger habe die Tiere geliefert. Dasselbe hat
auch Friedrich SN in vorliegenden Rechtsstreit
als Zeuge ausgesagt. Das Berufungsgericht hat den Beweis-
antrag des Beklagtien nicht ausdriicklich beschieden. Es ist
aufgrund des gesamten Beweisergebnisses, insbesondere auch
des fir den Beklagten negativen Ausgangs des strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahrens gegen den Kliger, der Uber-
zeugung, dass Gegenteil der Behauptung des Beklagten sei er-
wiesen, ndmlich der Klé#ger und nicht Nolting habe die Tiere

geliefert,

Dies rechtfertigte aber nicht die Ablehnung des Be-
weisantrages. Dieser h#tte vielmehr nur abgelehnt werden
diirfen, wenn jede koglichkeit, daB die Beweisaufnahme Sach-
dienliches ergeben werde, ausgeschlossen war, weil von vorn-
herein der vollige Unwert der Beweismittel feststand

BGH NJV 1951, 481, 483). Dies hidtte nachpriifbar begriindet
werden missen., Daf die beantragte Beweiserhebung nach dem
Ausgang decs strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens gegen
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den Klidger und den der Behauptung des Beklagten entgegen-
stehenden Aussagen von ¥Friedrich Simonsmeier unvaolting
nicht eben groBe Krfolgsaussicht im Sinne des Beklagten
haben mag, reichte nicht aus, den Beweisantrag zu iiber-
gehen. Dies wird auch nicht dadurch gerechtfertigt, daB
beide Zeugen schon in anderen Verfahren ausgesagt haben,
der Zeuge N@JJ® in dem erwdhnten ParallelprozeB, an dem
der Beklagte nicht beteiligt ist, und Ebert in dem Er-
mittlungsverfahren gegen den KlHger. Diese Aussagen
konnte das Berufuﬁgsgericht im Wege des Urkundenbeweises
nur solange verwerten, als nicht der Beklagte in diesem
Rechtsstreit die Vernehmung der Zeugen beagntragte. Dieser
Antrag war cin Antrag auf erstmalige Vernehmung der
Zeugen (BGHZ 7, 116, 122). Das Berufungsgericht konnte
ihn deshelb nicht gem#B § 398 ZPO nach seinem Ermessen,
sondern nur unter den engen Voraussetzungen ablehhen,

die die Rechtsprechung fiir die Ablehnung von Antrigen

auf Zeugenvernehmung aufgestellt hat, insbesondere also
wegen offensichtlicher Untauglichkeit der Beweismittel.

Unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
(§ 564 ZPO) war deshalb der Rechtsstreit gemidB § 565 2P0
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen. :

Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung
Uber die Kosten der Revision gu iibertragen, weil diese



Entscheidung davon abhingt, wie das Berufungsgericht zur
Hauptsache entscheiden wird.

Dr. Haidinger Bundesrichter Dr. Messner
: Dr. Gelhaar ist
beurlaubt, orts-
abwesend und an
Mormann der Beifiigung sei- Braxmaier
ner Unterschrift
verhindexrt.

Dr., Haidinger
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