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Verkiindet

am 13. November 1358
Woitscheck, Justizobersekretiér
als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

Im Namen deés Volkes

In dem Rechtsatreit

des Balthasar JANEED, FONNEED/ @D, TR

StraBe @,
Kligers, Berufungskligers und Revisionskligers,
- Prozefbevollmichtigters Rechimanwalt Dr. D -

gegen

1) Horst D, XD, “EHIN:trate vr. 1D,
2) Hervert XKo@, XUNNNEGND, I:@Pstrate Nr. BB,
Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagien,

~ ProzeBbevollmichiigter: Rechtsanwalt GNEGD -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf
die miindliche Verhandlung vom 13. November 1958 un-
ter Mitwirkung des Senatspréisidenten Glanzmann und
der Bundesrichter Scheffler, Dr. Heimann-Trosien,
Dr. Winkelmann und Erbel

fiir Recht erkannts

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diis-
seldorf vom 26. Juni 1957 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und BEnt-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht szuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Am 25. August 1951 lieB der Kliger eine grioBSere
Angzahl BElektro- und Kohlénherde, Strahlofen, Biigeleisen
und andere Haushaltsgeridite von Berlin nach Westdeutsch-
land transportieren. Der Beklagte I{NJP, der den Ver-
kauf der Gerdte libernommen hatte, stellte sie in Kiln
in einem Iager unter; das der Beklagte Kefih fiir' sein
damals von ihm betriebenes Speditionsgeschift gemietet
hatte. Am 4. September 1951 wurden die Waren von der
Zollfahndungsstelle Kfln beschlagnahmt, weil der Ver-
dacht bestand, 4aB sie umeriaubt aus dexr Sowjetzone ein-
gefiihrt worden geien. Amf29. Oktober 1951 wurden die Ge-
rite wieder freigegeben. .

Der Kldger nimmt die Beklagten als Gegamtéohuldu
ner auf Zahlung eines vom Gericht zu schitzenden, min--
destens 10.000,-- DH ausmachenden Geldbetrages, den Be-
klagten Kegel dariiberhinaus auf Zahlung von mindestens
weiteren 3.500,-- D¥ in Anspruch. :

Er hat behauptet, die Beklagten hitten wihrend

"der Beschlagnahme einen Teil der Gerite verkauft und den

Brlds nicht an ihn abgefithrt. Sie. hétten auch die Weren
wdhrend der Binlagerung vernachlissigt und ihn dadurch
seachédigh. .

Das Landgerioht'hat.die Klage aﬁgewieaen. Das
Oberlangesgericht die Berufung -des Kligers suriickgewie— -
sen.

Mit seiner Revision verfolgt der Kldger den Klape-
angpruch weiter. Dle Beklagten bitten, die Revision zu-
riickguweisen.



Matthias Prinz
.»Rechtsanwalt

Entscheidungsgrindes ‘

I

1.) Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis,
daB der Beklagte LEiip«es ilbernommen hatte, die Gerd- -
te fiir den Kliger zu verkaufen. Bis 2zur Beschlagnahme
durch die Zollfahndungsstelle habe er erst einen kleinen
Teil davon verkauft gehabt. Btwa acht Tege vor der form-
lichen Aufhebung der Beschlagnahme‘habe; ihm dexr Kl#ger
in ILeverkusen bekannt gegehben, da8 er den Beklagten Ke@
nit dem weiteren Verkauf dex Gerdte beauftrage und des
Leupold die vor der Beschlagnahme verkauften Gerédte mit
Kegel abrechnen solle. DemgemiS habe LU nit K@
und letzterer alle Verkiufe mit dem Klgger abgerechnet.
Auf Grund dieser Abrechnungen seien alle etwaigen Ansprii-
che des Kli#gers gegen die beiden Beklagten getilgt.

2.) a) Im Rahmen der Beweiswlirdigung befaBt sich
das Berufungsgericht zunichst mit dem Widerspruch swiscnen
der Binlassung des Beklagten IL4NJJ# vei seiner Verneh-
mung Qurch die Zollfahndungsstelle am 2. November 1951
und dem Inhalt seiner Parteivernehmung in dem anhéngipgen
kechtsstreit. Bs hélt fiir moglich, daB der Beklagte Leu~
pold vor der formlichen Freigabe nicht selbst weitere Ve-
ren verkauft, sich aber bei seiner Vernehmung durch die
Zollfahndungsstelle mit dem Beklagten K identifizicrt
und dessen Verksufe als eigene VerkiBufe begeichnet habe.
Der Widerspruch zwischen der Einlassung des Beklagten
Teupold vor der Zollfahndungsstelle und seiner Bekundung
im Rechtsstreit lasse deshald letztere, entgegéh der An-~
sicht des Klégers, "noch keineswegs als villig unglaub-
haft" erscheinen.
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Das Berufungsgericht stellt dann richtig heraus,
daB die Beklagten fiir die von ihnen behaupteten Abrech-
nungen bewelapflichtig sind. In seiner anschlieBenden
Beweiswiirdigung spricht es aber davon, daB8 die Partei-
vernehmungen der beiden Beklagiten nur einen "Beweis min-~
deren Wertes" gegeitigt hitten. Immerhin seien mie von
solcher Bedeutung, daB sich der Kl&ger in der Berufunge-
ingtanz niocht allein auf den Hinweis hsbe beschrénken
diirfen, die Aussage des Beklagten Teupold sel wegen des-
sen einander widersprechenden Angaben vor der Zollfahn-
dungestelle und vor den Iandgericht voll:.g unglaubhaft
und die Aussage des Beklagten Ke. or habe mit dem Eli-
ger abgerechnet , 8el sowohl unsubstantiiert als auch un-
wahr. Das Iandgericht habe die Aussagen der boiden Beklag-
ten als vom Kldger zugestanden anséhen diirfen, weil dieser
"sie nicht bestritten habe. Trotz der nach § 531 ZP0O ge-
gebenen Moglichkeit habe sich der Kléger auch im Beru-
fungsverfahren nur unsureichend dasu geliuBert.

4 b) Diesen Ausfiihrungen ist nicht zu entnehmen, wo-
rauf das Berufungsgericht seine Annahme stiitzt, daB die
Beklagten unter einander und der Beklagte XKo@ mit dem
Klﬁ,gér ahgerechnet haben. Bs bleibt unkiar, ob das Beru-
fungsgericht von einem fiktiven Gesténdnii des Kligers im
Sinne der §§ 138 Abs. 3, 531 ZPO ausgeht oder ob es auf
Grund der Parteiaunssagen beider Beklagiten die volie Uber-
seugung gewonnen hat, daB die Ab?echniméen erfolgt sind.
Wenn das ‘Berufungsgericht bei Berlicksichtigung aller Um-
st8nde den Parteiaussageh dey Beklagten. folgen wollte,
so stand ihm dies im Rahmen der §§ 286, 445, 447, 448 ZPO
frei Unrichtig dagegen Ware es gewesen, von einem fik-
tiven Gestandnls des Kldgers in der Bemfungsmstanz aus-
zugehen. Da der Xliger nech- der Vernehmung beider Bekleyg-
ten deren Aussagen im ersten Rechiszuge nicht entgegenge-
treten war, hat das landgericht die Darstellungen der Be-
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klagten, sie hdtten abgerechnet, gemi#f § 138 Abs. 3

ZPO als vom Kléger zugestanden ansehen diirfen. Der Kli-
ger konnfte aber trotsz dieses vom Iandgericht unterstell-
ten Gesténdnisses gemidB § 531 ZPO im Berufungsverfah-
ren die Darstellungen der Beklagten noch bestreiten,
Diese rechtliche Moglichkeit hat zwar das Berufungsge-
richt nicht tibersehen. Jedoch bleibt unklar, ob es ein
Fortdauern der Gesténdniswirkung angenommen hat, weil
der Kliger sich nicht geniigend erklirt habe. In Wirk-~
lichkeit kann daran, daB der Kliger in seiner Berufungs-
begrindung die behaupteten Abrechnungen bestritten hat, -
kein Zweifel bestehen. Eines substantiierten Bestreitens

- bedurfte es, um die Gesténdnisfiktion des § 138 Abs. 5

ZP0 zu beseitigen, nicht. Demnach konnte das Berufungs-
gericht die PFeststellung, die Beklagten hidtten abge-
rechnet, nur treffen, wenn es deren Aussagen fiir waky
hielt. Daf es diese {berzeugung gewonnen hat, ist den an-
gefochtenen Urteil nicht eindeutig zu entnebmen. Diese
von der Revision gerligte Unklarheit zwingt zuxr Aufhebung
des Urteils.

I,

Das weitere Vorbringen der Revision bedarf kei-
ner Ertrterung mehr. Das Qberlandesgericht wird jedoch
darauf hingewiesen, daB ein Beweisantrag nicht schon dean
nicht zugulassen ist, wenn er schon im ersten Rechiszuy
hitte gestellt werden kidnnen, dag vielmehr auch die
ibrigen Voraussetzungen des § 529 Abs. 2 ZPO gegeben sein
miissen., ' ' ‘
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Das angefochtene Urteil war daher aufsuheben und
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, zu-
" gleich auch iiber die Kosten der Revision, an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen.

Glanzmann Scheffler Heimann-Trosien

Dr. Winkelmenn : Brbvel



