
»

▼XX/a 142/57 
Verkündet
am 13« November 1§58 
Woitscheck, Justizobersekretär 
als ürkundsbeamter der 
Ge s chäf t s st eIle t

2341 096

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s

In dem Rechtsstreit

des Balthasar J4MHH?
Straße flP,

Klägers, Berufungsklägers und Revisionsklägers 
— Prozeßbevollmächtigt er t Rechtsanwalt Br«

g e g e n

1) Horst IflBMBfc W^BJ^straße Nr« S ,
2) Herbert Keßßß, KflMMP? Leflpstraße Nr»

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagcen 
- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt 4 B H H I  -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf 
die mündliche Verhandlung vom 13« November 1958 un­
ter Mitwirkung des Senatspräsidenten Glanzmann und 
der Bundesrichter Scheffler, Br. Heimann-Trosien,
Br. Winkelmann und Rrbel

für Recht erkannt:

Auf die Revision des Klägers wird das Urteil 
des 7« Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Düs­
seldorf vom 26. Juni 1957 aufgehoben.
Bie Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent­

scheidung, auch über die Kosten der Revision, 
an das Berufungsgericht zurückverwiesen.

Von Rechts wegen



~  2 -

Tatbestands

Am 25. August 1951 ließ der Kläger eine größere 
Anzahl Elektro- und Kohlönherde, Strahlöfen, Bügeleisen 
und andere Haushaltsgeräte von Berlin nach Westdeutsch­
land transportieren. Der Beklagte der den Ver­
kauf der Geräte übernommen hatte, stellte sie in Köln 
in einem Lager unter; das der Beklagte K e ^ p  für1 sein 
damals von ihm betriebenes Speditionsgeschäft gemietet 
hatte. Am 4» September 1951 wurden die Waren von der 
Zollfahndungsstelle Köln beschlagnahmt, weil der Ver­
dacht bestand, daß sie unerlaubt aus der Sowjetsone ein­
geführt worden seien. Am 29. Oktober 1951 wurden die Ge­
räte wieder freigegeben. • *«► *

Der Kläger nimmt die Beklagten als Gesamtschuld­
ner auf Zahlung eines vom Gericht zu schätzenden, min­
destens IOoOOO,—  DM ausmachenden Geldbetrages, den Be­
klagten Kegel darüberhinaus auf Zahlung von mindestens 
weiteren 5.500,—  DM in Anspruch.

Er hat behauptet, die Beklagten hätten während 
der Beschlagnahme einen Teil der Geräte verkauft und den 
Erlös nicht an ihn abgeführt. Sie-hätten auch die Waren 
während der Einlagerung vernachlässigt und ihn' dadurch 
geschädigt.

*

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das 
Oberlandesgericht die. Berufung des Klägers aarückgev/ie- 
sen.

Mit seiner Revision verfolgt der Kläger den Klage- 
anspruch weiter. Die Beklagten bitten, die Revision zu­
rückauweisen.

♦
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Entscheidungsgründe?
«— ■*  —  —  * m m  NpMWMarMw4iriM> « T « »  ■»•*»

1. ) Das Berufungsgericht gelangt zu dew Ergebnis, 
daß der Beklagte X 4 H H P <es übernommen hatte, die Gerag­
te für den Kläger zu verkaufen. Bis zur Beschlagnahme 
durch die Zollfahndungsstelle habe er erst einen kleinen 
Teil davon verkauft gehabt* Etwa acht Tage vor der förm­
lichen Aufhebung der Beschlagnahme habe., ihm der Kläger 
in Leverkusen bekannt gegeben, daß er den Beklagten lCe^B 
mit dem weiteren Verkauf der Geräte beauftrage und daß 
Leupold die vor der Beschlagnahme verkauften Geräte mit 
Kegel abrechnen solle. Demgemäß habe LflHHP mit K e p p  
und letzterer alle Verkäufe mit dem Kläger abgerechnet. 
Auf Grund dieser Abrechnungen seien alle etwaigen Ansprü­
che des Klägers gegen die beiden Beklagten getilgt.

2. ) a) Im Rahmen der BeweiswUrdigung befaßt sich 
das Berufungsgericht zunächst mit dem Widerspruch ewisenen 
der Einlassung des Beklagten XfflHHP bei seiner Verneh­
mung durch die Zollfahndungsstelle am 2. November 1951 
und dem Inhalt seiner Parteivernehmung in dem anhängigen 
Rechtsstreit. Es hält für möglich, daß der Beklagte leu­
pold vor der förmlichen Freigabe nicht selbst weitere Y/a- 
ren verkauft, sich aber bei seiner Vernehmung durch die 
Zollfahndungsstelle mit dem Beklagten K e 0 P  identifiziert 
und dessen Verkäufe als eigene Verkäufe bezeichnet habe«. 
Der Widerspruch zwischen der Einlassung des Beklagten 
Leupold vor der Zollfahndungestelle und seiner Bekundung 
im Rechtsstreit lasse deshalb letztere, entgegen der An­
sicht des Klägers, "noch keineswegs als völlig unglaub­
haft" erscheinen.
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Das Berufungsgericht stellt dann richtig heraus, 
daß die Beklagten für die von ihnen behaupteten Abrech­
nungen beweispflichtig sind, ln seiner anschließenden 
Beweiswürdigung spricht es aber davon, daß die Partei- 
Vernehmungen der beiden Beklagten nur einen “Beweis min­
deren Wertes“ gezeitigt hätten. Immerhin seien sie von 
solcher Bedeutung, daß sich der Kläger- in der Berufungs­
instanz nicht allein auf den Hinweis habe beschränken 
dürfen, die Aussage des Beklagten Leupoid sei wegen des­
sen einander widersprechenden Angaben vor der Zollfahn­
dungsstelle und vor dem Landgericht völlig unglaubhaft 
und die Aussage des Beklagten Ke^p, er habe mit dem Klä­
ger abgerechnet, sei sowohl unsubstantiiert als auch un­
wahr. Das Landgericht habe die Aussagen der beiden Beklag­
ten als vom Kläger zugestanden ansehen dürfen, weil dieser 
sie nicht bestritten habe. Trotz der nach § 531 ZPO ge­
gebenen Möglichkeit hebe sich der Kläger auch im Beru­
fungsverfahren nur unzureichend dazu geäußert.

4 b) Diesen Ausführungen ist nicht zu entnehmen, wo­
rauf das Berufungsgericht seine Annahme stützt, daß die 
Beklagten unter einander und der Beklagte K e p p  mit dem 
Kläger abgerechnet haben. Es bleibt unklar, ob das Beru­
fungsgericht von einem fiktiven Geständnis, des Klägers im 
Sinne der §§ 138 Abs. 3, 531 ZPO ausgeht oder ob es auf 
Grund der Parteiaussagen beider Beklagten die volle Über­
zeugung gewonnen hat, daß die Abrechnungen erfolgt sind. 
Wenn das Berufungsgericht bei Berücksichtigung aller Um­
stände den Parteiaussageh de^ Beklagten folgen wollte, 
so stand ihm dies im Rahmen der §§ 286, 445, 447? 448 ZPO 
frei. Unrichtig dagegen wäre es gewesen, von einem fik­
tiven Geständnis des Klägers in der Berufungsinstanz aus­
zugehen. Da der Kläger nach der Vernehmung beider Beklag­
ten deren Aussagen im ersten Rechtszuge nicht entgegenge­
treten war, hat das Landgericht die Darstellungen der Be-
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klagten* sie hätten abgerechnet, gemäß § 138 Abs. 3 
ZPO als vom Kläger zugestanden ansehen dürfen. Der Klä- . 
ger konnte aber trotz dieses vom Landgericht unterstell­
ten Geständnisses gemäß § 531 ZPO im Berufungsverfall- 
ren die Darstellungen der Beklagten noch bestreiten. 
Diese rechtliche Möglichkeit hat zwar das Berufungsge­
richt nicht übersehen. Jedoch bleibt unklar* ob es ein 
Fortdauern der Geständniswirkung angenommen hat* weil 
der Kläger sich nicht genügend erklärt habe. In Wirk­
lichkeit kann daran, daß der Kläger in seiner Berufungs­
begründung die behaupteten Abrechnungen bestritten hat, • 
kein Zweifel bestehen. Bines substantiierten Bestreitens 
bedurfte es, um die Geständnisfiktion des § 138 Abs. 5 
ZPO zu beseitigen, nicht. Demnach konnte das Berufungs­
gericht die Feststel3.ung, die Beklagten hätten abge­
rechnet, nur treffen, wenn es deren Aussagen für wahr 
hielt. Daß es diese Überzeugung gewonnen hat, ist den an­
gefochtenen Urteil nicht eindeutig zu entnehmen. Diese 
von der Revision gerügte Unklarheit zwingt zur Aufhebung 
des Urteils.

II.

Das weitere Vorbringen der Revision bedarf kei­
ner Erörterung mehr. Das Oberlandesgericht wird jedoch 
daraüf hingewiesen, daß ein Beweisantrag nicht schon denn 
nicht zuzulaBsen ist, wenn er schon im ersten Rechtszug 
hätte gestellt werden können, daß Vielmehr auch die 
übrigen Voraussetzungen des § 529 Abs. 2 ZPO gegeben sein 
müssen.*
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Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben und 
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, zu­
gleich auch Uber die Kosten der Revision, an das Beru­
fungsgericht zuruclczuverweisen* .

Grlanzmann Soheffler Heimann-f rosien

Dr« Winlcelinann Erbel

«

*


