Nachsthagewerk: ja

BGHZ: nein

ZPO §§ 286 E, 399

Ein stillschweigender Verzicht einer Partei auf die Verneh-
mung von ihr benannter Zeugen kann in der Nichtwiederholung
des Beweisantrags nur dann gesehen werden, wenn die Partei

aus dem ProzePfverlauf erkennen konnte, daP das Gericht mit

der bisher durchgeflhrten Beweisaufnahme seine Aufklarungs-
tdtigkelt als erschépft angesehen hat.

BGH, Urteil vom 2. November 1993 - VI ZR 227/92 - OLG Celle
LG Stade
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 2. November 1993 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Steffen und die Richter
Dr. Kullmann, Dr. Lepa, Bischoff und Dr. v. Gerlach

filr Recht erkannt:
Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 6. August 1992 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revi-

sion, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Klager war Halter von sechs Pferden. Er hatte mit
dem Beklagten vereinbart, daPp dieser sie betreuen und fir
den Einsatz bei Trabrennen trainieren sollte. Am 12. Januar
1989 lieP der Klager die Tiere zum Beklagten bringen. Be-
reits am 1. Februar 1989 kindigte er jedoch den mit dem Be-
klagten geschlossen Vertrag wieder und liep vier Pferde
noch am selben Tage bei dem Beklagten abholen und erneut 2zu
dem Landwirt Sch. in E. bringen, der diese auch vorher be-
treut hatte.

Der Klager hat behauptet, der Beklagte habe aus Wut
Uber die Kindigung des Betreuungs- und Trainingsvertrages
vorsdtzlich die Hufe der am 1. Februar 1989 wieder abgehol-
ten vier Pferde verstimmelt. Drei Pferde hatten daraufhin
nicht mehr flr Rennzwecke verwendet werden kdénnen. Das
Pferd "Turf" habe sogar getdtet werden missen. Nur ein
Pferd habe sich nach etwa vier Monaten wieder erholt. Durch
dieses Verhalten des Beklagten seili ihm ein Schaden von ins-
gesamt 135.099,33 DM entstanden.

Das Landgericht hat die auf Zahlung dieses Betrages
gerichtete Klage abgewiesen, Die Berufung des Kl&gers hatte
keinen Erfolg.

Entscheidungsgrunde:

Das Berufungsgericht vermochte aufgrund der vom Land-
gericht durchgeflhrten Beweisaufnahme nicht festzustellen,



dap der Beklagte die VerstUmmelung der Pferdehufe vorgenom-
men oder veranlaPft hat. Eine erneute Beweisaufnahme hat das
Berufungsgericht abgelehnt, auch soweit es um die Verneh-
mung der Sdhne der Zeugen H. ging, die bereits im ersten
Rechtszug als Zeugen dazu benannt waren, dap der Beklagte
die Miphandlung der Pferde eingerdumt habe. Dies rechtfer-
tigt das Berufungsgericht damit, daP die Parteien nach der
vom Landgericht durchgefihrten Beweisaufnahme nochmals die
friher gestellten Sachantrége wiederholt haben. Daraus kann
nach Auffassung des Berufungsgerichts geschlossen werden,
daf der Klé&ger den Antrag, die beiden Zeugen zu vernehmen,
nicht mehr aufrechterhalten wollte. Zumindest liege in dem
Verhalten des Klé&gers ein RUgeverzicht nach § 295 ZPO. Den
im zweiten Rechtszug neu gestellten Antrag auf Vernehmung
dieser Zeugen hat das Berufungsgericht wegen Verspdatung
nach § 528 Abs. 2 ZPO zurlickgewiesen.

IT.

Das Berufungsurteil héalt den Verfahrensrigen der Revi-
sion nicht stand.

1. Mit Erfolg wendet sich die Revision schon gegen die
Ansicht des Berufungsgerichts, aus dem Umstand, dap der
Klager seinen Beweisantrag'in der letzten mindlichen Ver-
handlung vor dem Landgericht nicht mehr wiederholt habe,
kénne geschlossen werden, daPp er diesen Antrag nicht mehr
aufrechterhalten wollte.- Ein Verzicht auf die Vernehmung
von Zeugen durch schlissige Handlung ist zwar grundsédtzlich
mdéglich und zuléssig (BGH, Urteil vom 9. Januar 1969
- III ZR 174/66 - LM § 286 [E] ZPO Nr. 12 = MDR 1969, 462;



Z6ller/Greger, ZPO, 18. Aufl., § 399 Rdn. 2). Ein solcher
Verzicht kann u.U. auch darin gesehen werden, daB die Par-
tei, welche noch nicht vernommene Zeugen benannt hat, nach
durchgefihrter Beweisaufnahme ihren Beweisantrag nicht wie-
derholt. Diese Schlupfolgerung ist Jjedoch nur ausnahmsweise
berechtigt, né&mlich dann, wenn die Partei aus dem Prozef-
verlauf erkennen konnte, daP das Gericht mit der bisher
durchgefihrten Beweisaufnahme seine Aufkldarungstatigkeit
als erschopft angesehen hat (vgl. BGH, Urtelle vom 28. Mal
1969 - Vv ZR 38/66 - LM § 286 [E] ZPO Nr. 13 = MDR 1969, 746
und vom 14. Juli 1987 - IX ZR 13/87 - NJW-RR 1987, 1403,
1404) ., Diese Voraussetzung war im Streitfall jedoch nicht
erfillt., Die Revision welst zutreffend darauf hin, dap der
Kladger im Hinblick auf die sukzessiv durchgefihrte Beweis-
aufnahme nicht damit rechnen muPfte, daPp in dem letzten vom
Landgericht bestimmten Termin zur Verkindung einer Ent-
scheidung ein Urteil erlassen wurde, sondern dap er anneh-
men durfte, es werde ein weiterer Bewelsbeschluf verkindet,
in dem die Vernehmung der beiden Séhne der Zeugen H. ange-
ordnet wurde. Fuir das Landgericht muften bei dieser Verfah-
rensweise zumindest Zweifel bestehen, ob der Klager auf die
Vernehmung der Zeugen verzichten wollte. Es hatte deshalb
nach § 139 ZPO aufklaren und den Willen des Klagers ermit-
teln missen (vgl. MinchKomm/Damrau, § 399 ZPO Rdn. 3).

2. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht, worauf
die Revision weiterhin zutreffend hinweist, auch § 295 ZPO
angewendet. Nach der zweiten Alternative des § 295 Abs. 1
Ssatz 1 ZPO kann die Verletzung einer das Verfahren betref-
fenden Vorschrift nicht mehr geriigt werden, wenn die Partei
bel der nachsten mﬁndlicheﬁ Verhandlung den Mangel nicht



gerigt hat, obgleich sie erschienen und ihr der Mangel be-
kannt war oder bekannt sein mufte, Im Zeitpunkt der letzten
mindlichen Verhandlung vor dem Landgericht konnte der Klé&-
ger einen Verfahrensmangel aber noch gar nicht rigen, weil
ein solcher vom Landgeriéht bis dahin noch nicht begangen
worden war.

3. Hatte der Klager auf die Vernehmung der beiden Zeu-
gen vor dem Landgericht nicht verzichtet und scheidet auch
ein RUgeverzicht nach § 295 ZPO aus, dann handelt es sich
bei dem Wiederaufgreifen der Zeugenbenennung im zweiten
Rechtszug nicht um ein neues Beweismittel, das im ersten
Rechtszug nicht vorgebracht worden war. Damit durfte das
Berufungsgericht den wiederaufgegriffenen Antrag des Kla-
gers auf Vernehmung der beiden Zeugen auch nicht nach § 528
Abs, 2 ZPO zurlUckweisen, da Voraussetzung hierfir ist, daB
das Beweismittel entgegen § 282 Abs. 1 ZPO nicht rechtzei-
tig vorgebracht oder entgegen § 282 Abs. 2 ZPO nicht recht-
zeitig mitgeteilt worden ist.
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III .
Bei dieser Sachlage mup das Berufungsurteil aufgehoben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurlckverwiesen werden.

Dr. Steffen Dr. Kullmann Dr. Lepa

Bischoff Dr. v. Gerlach
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