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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die milndliche Verhandlung vom 10. Mai 1984
durch die Richter Kréner, Dr. Tidow, Boujong,
Dr. Halstenberg und Dr. Werp

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten zu 2) wird
das Urteil des 19. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Kéln vom 10. Dezember 1982
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsrechtszuges, an das Berufungsge-

richt zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien planten Geschiifte in Ghana. Der Kl&-
ger zahlte am 29. September 1977 auf das Auslandskon-
to eines ghanaischen Geschéftsmannes, Elias K{jj§, bei
der DD Bank in FEED 149.250 DM ein und er-
hielt von K{h in Ghana den - nach dem dortigen
Schwarzmarktdevisenkurs berechneten - Gegenwert von
321.000 Cedis. Der Klidger hat behauptet, diesen Betrag
habe er dem Beklagten zu 2 (in der Folge: Beklagten)
als Darlehen ausgehiandigt und Riickzahlung noch im Ok-
tober 1977 vereinbart. Unstreitig hat der Beklagte am
7. Oktober 1977 auf sein Konto bei einer Bank in Accra
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drei Schecks iiber insgesamt 321.000 Cedis eingezahlt.
Der Beklagte hat bestritten, das Geld vom Kl&dger erhal-
ten zu haben und behauptet, die eingezahlten 321.000 Ce-
dis seien ihm von einer Firma in Accra zu Forschungs-
zwecken zur Verfiigung gestellt worden. Hilfsweise hat
er die Aufrechnung mit Gegenforderungen erklart.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
149.250 DM verurteilt. Das Oberlandesgericht hat nur
die Aufrechnung in Hohe von 3.000 DM durchgreifen las-
sen. Mit der Revision erstrebt der Beklagte die volle
Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, insbesondere
aufgrund der Aussage der Mutter und der Ehefrau des
Klédgers, die vom Landgericht als Zeugen vernommen wor-
den sind, sei bewiesen, daB der Beklagte 321.000 Cedis
vom Kl&ger als Darlehen erhalten habe.

Gegen diese Feststellung erhebt die Revision mit
Erfolg die Riige der Verletzung des § 286 ZPO.

1. Das Berufungsgericht hat die Zeugenaussage G@
@ fchlerhaft gewirdigt.

Dieser Zeuge ist gem#B § 363 Abs. 2 ZPO durch den
Bundeskonsul in Accra dariiber vernommen worden, ob der

Beklagte von der Firma P{ND @ in Accra

321.000 Cedis in Schecks erhalten habe, die er auf sein
Konto bei der B¢l Bank eingezahlt habe. In der Ver-
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nehmungsniederschrift vom 9. Juli 1982 beschriankt sich
die Zeugenaussage zur Sache auf eine bejahende Wieder-
holung der Beweisfrage.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist diese
Aussage inhaltlich mit den Zeugenbekundungen der Mutter
und der Ehefrau des Klégers nicht zu vereinbaren; die
Méglichkeit, daB8 das der Darlehensgewdihrung an den Be-
klagten dienende Devisenschwarzmarktgeschift mit KD
nur zum Scheine nach auBlen hin als erlaubtes Geschlft
mit der - von K{jjp vertretenen - Firma P{jjIINENEG_GNDG
ausgegeben wurde, ist vom Berufungsgericht nicht eror-
tert worden. Das Oberlandesgericht wiirdigt vielmehr die
Glaubhaftigkeit der -~ seiner Ansicht nach - widerstrei-
tenden Zeugenaussagen und spricht der Aussage des Zeu-
gen GNP deswegen einen entscheidenden Beweis-
wert ab, weil sie zu farblos sei und ~ im Gegensatz
zur friheren eidesstattlichen Versicherung des Zeugen
vom 14, Juli 1981 - keine Zeitangaben und keine Angaben
dazu enthalte, woher der Zeuge seine Kenntnis habe.

Dagegen wendet sich die Revision mit Recht. Die
Wertung des Berufungsgerichts, die sich allein auf den
Inhalt der Vernehmungsniederschrift stiitzt, verkennt,
da8 Umfang und "Farbigkeit" der protokollierten Aussage
eines im Wege der Rechtshilfe vernommenen Zeugen nicht
allein, vielfach nicht einmal in erster Linie von dem
Zeugen, sondern auch von dem Vernehmenden abhidngen, ins-
besondere wenn - wie hier - die Vernehmung in Abwesen-
heit der Parteien und ihrer Prozefbevollméchtigten im
Ausland erfolgt. Der Vernehmende bestimmt erfahrungsge-
m&B nicht nur die an den Zeugen gerichteten Fragen, son-
dern auch, in welcher Form und in welchem Umfang die Ant-
worten in das Protokoll aufgenommen werden. Das Berufungs-



gericht hatte sich in seinem Vernehmungsersuchen auf

die Mitteilung der knappen Beweisfrage beschrdnkt und
nicht einmal die frilhere eidesstattliche Versicherung
des Zeugen beigefiigt, Der vernehmende Konsulatsbeamte
hatte keinerlei weitere Aktenkenntnis und wuBte nicht,
auf welche Einzelheiten es dem Berufungsgericht fiir die
Beweiswlirdigung ankam. Es erscheint nicht ausgeschlos-
sen, daB darauf die Kiirze und Farblosigkeit der protokol-
lierten Aussage zuriickzufiihren waren. Das Berufungsge-
richt durfte dieser Aussage nicht entnehmen, der Zeuge
habe die Einzelheiten, die er in seiner frilheren eides-
stattlichen Versicherung bekundet hatte, bel seiner Ver-
nehmung nicht wiederholen wollen oder koénnen. Wenn es
dem Berufungsgericht fiir die Beweiswlirdigung gerade auf
diese Einzelheiten ankam, so muBte es sicherstellen,daf
dem vernehmenden Konsulatsbeamten deren Bedeutung klar
war.,

2. Mit Recht riigt die Revision auch, daB8 das Berufungs-
gericht bei seiner Beweiswlirdigung nicht alle vorgeleg-
ten Urkunden bericksichtigt hat. Der Beklagte hatte mit
Schriftsatz vom 19. August 1981 die Durchschrift eines
Schreibens vom 6. Oktober 1977 vorgelegt, das der Zeuge
AQEER® 21s Vertreter der Firma P— an ihn ge-
richtet hatte und in dem die Absicht dieser Firma besta-
tigt wird, dem Beklagten 321.000 Cedis zur Verfiigung zu
stellen. Das Berufungsgericht ist auf die Frage der Echt-
heit und Bedeutung dieses Schreibens {iberhaupt nicht ein-
gegangen und hat damit den Streitstoff nicht vollstédndig
gewirdigt.

3. Ohne Erfolg riigt die Revision dagegen, daB das Be-
rufungsgericht die vom Beklagten benannten Zeugen K{jilp,
AGEED undi A nicht vernommen hat.
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a) Zu einer Vernehmung des Zeugen K@® bestand
kein AnlaBl mehr, nachdem der Beklagte den Tatsachen-
vortrag, den dieser Zeuge bestdtigen sollte, nicht mehr
aufrechterhalten hatte.

b) Die in Accra wohnenden ghanaischen Zeugen gD
@ und AgEll» hat das Berufungsgericht gemdB § 363
Abs. 1 ZPO im Wege der Rechtshilfe vernehmen lassen wol-
len. Das war rechtlich nicht zu beanstanden. Eine Ver-
nehmung durch den Bundeskonsul nach § 363 Abs. 2 ZPO war
ohne Zustimmung der ghanaischen Behdrden nicht zul#ssig.
Auch die unmittelbare Einholung einer schriftlichen Aus-
kunft dieser Zeugen gemdB § 377 Abs. 3 und 4 ZPO kam
nicht in Betracht; denn auch darin kann der ausléndische
Staat einen unzulédssigen Eingriff in seine Hoheitsrechte
sehen (vgl. § 39 Abs. 1 ZRHO; Stein/Jonas/Schumann/Lei-
pold ZPO 19. Aufl. § 363 Anm. I, 2).

Nachdem das den zust&@ndigen ghanaischen Behirden auf
diplomatischem Wege zugeleitete Rechtshilfeersuchen nach
§ 363 Abs. 1 ZPO weit liber ein Jahr lang ohne Erfolg ge-
blieben war und die Deutsche Botschaft in Accra die
Durchfiihrung von Zeugenvernehmungen als "nach hiesigen
Erfahrungen relativ aussichtslos" bezeichnet hatte, war
es rechtlich nicht zu beanstanden, daB das Berufungsge-
richt dem Beklagten zur Beibringung der Beweise eine Frist
von sechs Monaten setzte. Diese Fristsetzung war gemiB
§ 364 Abs. 1 und 3 ZPO gerechtfertigt. Auch wenn das Be-
rufungsgericht auf diese Spezialvorschrift nicht aus-
driicklich verwies, sondern in seinem BeschluB nur § 356
ZPO zitierte, so machte es doch inhaltlich hinreichend
deutlich, daf8 es dem Beklagten aufgeben wollte, die Er-

ledigung des Rechtshilfeersuchens in Ghana selbst zu be-
treiben.



Der Anwendung des § 364 ZPO stand auch nicht - wie
die Revision meint - entgegen, daB fiir die Darlehenshin-
gabe nicht der Beklagte, sondern der Kldger beweispflich-
tig war. Die Fristsetzung erfolgt - nach § 364 ZPO eben-
so wie nach § 356 ZPO - gegeniiber dem Beweisfiihrer,
das heiBt demjenigen, der sich auf das Beweismittel be-
rufen hat, gleichviel, ob ihn die Beweislast trifft
oder nicht (Stein/Jonas/Schumann/Leipold ZPO 19. Aufl.

§ 359 Anm. II 3; Wieczorek ZPO 2. Aufl. § 356 Anm. D II).
Hier hatte sich der Beklagte gegenbeweislich auf die Zeu-

gen AGEED und A@I berufen.

Nach fruchtlosem Ablauf der gesetzten Frist hat das
Berufungsgericht den angetretenen Beweis mit Recht unbe-
riicksichtigt gelassen. GemdB § 364 Abs. 3 Satz 2 ZPO wird
es bel seiner erneuten Entscheidung nach der Zurilickver-~
weisung allerdings eine Vernehmung der Zeugen beriicksich-
tigen niissen, falls es dem Beklagten noch rechtzeitig ge-
lingt, eine Erledigung des Rechtshilfeersuchens durch die
ghanaischen Behbtrden zu erreichen, und deswegen keine
Verztgerung des Verfahrens eintritt.

Falls eine Vernehmung durch die ghanaischen Behtrden
nicht zu erreichen ist, gibt die Zurlickverweisung dem
Beklagten auch Gelegenheit zu dem Versuch, schriftliche
AuBerungen der Zeugen urkundenbeweislich verwerten zu
lassen (vgl. Baumbach/Lauterbach/Hartmann ZPO 42. Aufl.

§ 363 Anm. 1).

4, Rechtsfehlerhaft ist die Begriindung, mit der das
Berufungsgericht die Vernehmung des Zeugen Dr. O.—
A@E abgelehnt hat. Der Beklagte hatte diesen Zeugen
allerdings nicht innerhalb der Berufungsbegriindungsfrist
gem#ds § 519 ZPO, sondern erst spiter - im Schriftsatz
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vom 19. August 1981 - benannt, dazu jedoch vorgetragen,
er habe sich bei Einreichung der Berufungsbegriindung in
Untersuchungshaft befunden und erst nach seiner Entlas-
sung die Anschrift des Zeugen in Ghana ausfindig machen
ktnnen. Das Berufungsgericht hat den Beweisantritt unter
Hinweis auf §§ 527, 296 Abs. 1 und 4 ZPO nicht zugelas-
sen und ausgefiihrt, der Beklagte habe die Verspitung
nicht hinreichend entschuldigt. Diese Begriindung riigt
die Revision mit Recht: Wenn Untersuchungshaft eine Par-
tei hindert, die Anaschrift eines im Ausland lebenden
Zeugen festzustellen, so kann darin eine hinreichende
Entschuldigung fiir eine verspidtete Benennung liegen.

Das hat das Berufungsgericht selbst anerkannt, indem es
durch BeweisbeschluS vom 22. Dezember 1981 die Vernehmung
des Zeugen G{JJJD =nordnete, obwohl der Beklagte
ihn ebenfalls erst im Schriftsatz vom 19. August 1981
und mit der gleichen Begriindung fiir die Verspitung be-
nannt hatte. Soweit das Berufungsgericht die Zuriickwei-
sung des Zeugen Dr. OQD-A@ auf § 296 Abs. 4 ZPO
stitzen wollte, hdtte es vorher die Glaubhaftmachung der
Entschuldigungsgriinde vom Beklagten verlangen miissen.

5. Wenn sich ergibt, daB auch eine Vernehmung des Zeu-
gen Dr. OYD-A@E® geniB §§ 363, 364 ZPO nicht mbglich
ist, wird das Berufungsgericht erneut iiber den Antrag des
Beklagten entscheiden miissen, den Attaché S dar-
iiber zu vernehmen, ob der Zeuge auf Bitten des Beklagten
bereits in der Deutschen Botschaft Accra erschienen war
und erkldrt hat, dem Beklagten seien die 321.000 Cedis
von der Firma P{JJD zur Verfiigung gestellt worden.
Das Berufungsgericht darf die Vernehmung des Konsulats-
beamten nicht mit der -~ bisherigen - Begriindung ablehnen,
damit werde gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der
Beweisaufnahme verstofSien. Auch die Vernehmung eines Zeu-



gen, der aus eigener Kenntnis nur Bekundungen Dritter
ilber entscheidungserhebliche Tatsachen wiedergeben kann,
ist grundsdtzlich zuldssig (vgl. Stein/Jonas/Schumann/
Leipold ZPO 19. Aufl. vor § 373 I, II Anm. III 1 m.w.
Nachw. in Fn. 31). Der Zeuge vom Horensagen bekundet
ein Indiz, dem nicht in Jedem Fall von vornherein jede
Bedeutung fiir die Beweiswiirdigung abgesprochen werden
kann, mag sein Beweiswert in der Regel auch gering sein
(vgl. Ztller/Stephan ZPO 13. Aufl. § 373 Anm. 1).

Kroner Tidow BouJjong

Halstenberg Werp
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