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Verkiindet
am 3. Pebruar 1955
Jodas, Justizangest.
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

In Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Hans K O @jjjj® , hendelnd als Testaments-
vollstrecker nach dem am 19.%.1949 verstorhenen Kaufmann

Wilheln Kigip, HGEEND, TGRS COED O,

Klégers, Berufungsbeklagten
und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. GIEEED -
gegen

den Kaufmenn Heinrich X <l . HEEED-Cr :'F—,
PEDstraBe @,

Beklagten, Berufungskléger
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. CHNEED -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 3. Februar 1955 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Dr. Canter und der Bundesrichter Dr. Selowsky
Dr. Haidinger, Dr. PFischer und Dr. Kuhn

flir Recht erkannt:
Die Revision des Klédgers gegen -das Urteil
des 4. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts in Hamburg vom 10. Juni 195% wird auf

Kosten des Klédgers zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbegtand:

Der Beklagte ist der Schwiegersohn des am 19. Mirz 1949
verstorbenen Kaufmanns Wilhelm Ko@p. Beide betrieben in
Form einer offenen Handelsgesellschaft einen Import- und
GroBShandel von Sudfriichten, Obst, Gemiise usw. Nach dem Ge-
sellschaftsvertrag vom 24. Februar 1932 sollte beim Tode
eines Gesellschafters die Gesellschaftnicht aufgelist;
sondern mit den Erben des Verstorbenen forfgéseﬁﬁtwerden“

Als nach dem Tode des Wilhelm K@y sich seine Erben
auf diese Bestimmung des Gesellsohaftsyértrages beriefen,,
hat der Beklagte demgegeniiber geltend gemacht, er habe unter
dem 16. Oktober 1942 einen neuen Gesellschaftsvertrag mit
Wilhelm Ko@p abgeschlossen. In diesem 'Vertra'g sei fiir den
Fall des Todes eines Gesellschafters bestimmt worden, da8
die Gesellschaft mit der Ehefrau des Verstorbenen als
Kommanditistin fortgesetzt und dafl das Geschéft nach dem
Tode der Ehefrau des verstorbenen Gesellschafters von dem
iberlebenden Gesellschafter allein fortgefilhrt werde. Dieser
Gesellschaftsvertrag sei ebenso wie der Gesellschaftsver-
trag aus dem Jahre 1932 bei einem Bombenschaden der Firma
im Jahre 1943 vernichtet worden, so daB er ihn im Original
nicht mehr vorlegen konne. Nur noch ein Vertragsentwurf
mit dem gleichen Text des Originsls sei noch in seiner Hand.
Aus dem Vertrag vom 16. Oktober 1942 hat der Beklagte das
Recht der alleinigen PFortfilhrung des Geschdfts flir sich
abgeleitet, da die Ehefrau des Wilhelm Xo@jp bereits vor
diesem verstorben war, '

Auf Grund dieses Sachverhalts hat der Klédger in seiner
Eigenschaft als Testamentsvollstrecker nach dem verstorbenen
Wilhelm XKo@ die Feststellung begehrt, da8 der Entwurf
eines Gesellschaftsvertrages vom 16. Oktober 1942 nicht
wirksam geworden ist, sondern daB zwischen den Parteien



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.prin

der Gesellschaftsvertrag vom 24. Februar 1932 gilt. Die
Vorinstanzen haben diesem Klagebegehren entsprochen., Auf
die Revision des Beklagten hat der erkennende Senat das
Berufungsurteil aufgehoben, weil die Aktivlegitimation

des Kldgers einer weiteren tatsidchlichen Aufklérung in

der Richtung bediirfe, ob Wilhelm K@ bei Abfassung seines
Testaments kurz vor seinem Tode noch testierfdhig gewesen
sei, und weil sodann einem weiteren Beweisanerbieten des
Beklagten {iber den AbschluB eines wirksamen Gesellschafts-~
vertrages am -16. Oktober 1942 noch entsprochen werden konne.
Das Berufungsgerichit hat daraufhin nach erneuter Beweisaufnahme
die Klage abgewiesen. Mit der Revision erstrebt der ¥Xl&-

ger die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils,
wdhrend der Beklagte um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entschejdungsgriinde:

Das Berufungsgericht gelangt an Hand tats&chlicher Fest-
" stellungen, insbesondere auf Grund der Aussagen der beiden
Arzte, die den verstorbenen Wilhelm K@ vor seinem Tod
behandelt haben, zu dem Ergebnis, daB der Verstorbene bei
der Abfassung seines Testaments am 16. M&rz 1949 noch testier-
féhig gewesen und daB demgem#B der Kléger wirksam zum Testa-
mentsvollstrecker bestellt worden sei. Diese Darlegungen,

die die Revision nicht beriitren und die auch die Revisions-
beantwortung nicht angreift, lassen einen Rechtsfehler nicht
erkennen. Von ihnen ist daher fiir die Revisionsinstanz aus-
zugehen.

In seinen weiteren Ausfithrungen legt das Berufungsgericht .

dar, daB der Beklagte den Beweis fiir den AbschluB eines Ge-
sellschaftsvertrages vom 16. Oktober 1942 mit dem von ihm
behaupteten Inhalt gefiithrt habe. Das Berufungsgricht wiirdigt
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dabei zunéchst die Aussage des Steuerberaters Mdlleunberg,
der seinerzeit beim AbschluB dieses Gesellschaftsvertrages
zugegen gewesen sei und der den Abschluf des Vertrages be-
stdtigt habe; bei dieser Wiirdigung beriicksichtigt das Be=-
rufungsgericht auch gewisse Widerspriiche gegenliber friheren
Erklarungen dieses Zeugen, miflt ihnen aber entgegen der
Auffassung in dem ersten Berufungsurteil keine entscheiden-
de Bedeutung bei. Sodann setzt sich das Berufungsgericht
mit der Aussage der Ehefrau des Beklagten auseinander. die
ebenfalls die Darstellung des Beklagteh bestédtigt hat; bel
dieser Wurdigung geht das Berufungsgericht auch auf das
nahe Verh&dltnis dieser Zeugin zum Beklagten sowie auf den
Umstand ein, daB sich der Beklagte erst wihrend des zwei-
ten Verfahréns vor dem Berufungsgericht auf die Aussage
seiner Ehefrau berufen h#étte. In seinen weiteren Darlegungen
wiirdigt das Berufungsgericht ferner die Aussage des Rechts-
anwalts Dr. Stumme, der sich als ProzefBbevollméchtigter

des Beklagten wdhrend des ersten Revisionsverfahrens mit
dem inzwischen verstorbenen, vom Beklagten als Zeugen be-
nannten Steueramtmann KiGEEP in Verbindung gesetzt hatte,
um sich iiber die etwaige Notwendigkeit eines Beweissicherungs-
verfahrens Gewissheit zu verschaffen, und dem - nach der
Aussage des Zeugen Dr. St@l - KiGE» damals bestétigt
habe, im Jahre 1942 oder 1943 den Gesellachaftsvertrag

vom 16. Oktober 1942 unterschrieben gesehen zu haben.
Schlieflich hebt das Berufungsgerichtnoch hervor, daB unter
Beriicksichtigung der damals fiir die Gesellschafter mal3geb-
lichen Verh@ltnisse die Neuregelung der Bestimmungen im
Gesellschaftsvertrag sachgemdB erscheine und offenbar den
Interessen der beiden Gesellschafter entsprochen habe, und
daB es nach den vorliegenden Umstédnden auch nicht befremd-
lich erscheine, daB sich der Beklagte nach der Vernichtung
des Originalvertrages nicht alsbald um eine Neuvausfertigung
der Abmachung bemiiht habe. Gegen den Abschlufl des Gesell-



schaftsvertrages vom 16. Oktober 1942 spreche lediglich

der Inhalt des Testaments des Erblassers vom 16. Mirz 1949,
weil dort der Erblasser seine Sohne als "Erben seiner Pirmg"
eingesetzt hat. Jedoch konne der Inhalt dieses Testaments
keine eindeutige, ausschlaggebende Entscheidungsgrundlage
gegen den Beklagten abgeben, vielmehr spréchen die zu-
ndchst angegebenen Umstédnde so sehr fiir den Beklagten, daf
sie seine’ Behauptungen als sehr wahrscheinlich erscheinen
lieBen und gemé8 § 448 ZPO die perstnliche Vernehmung des
Beklagten sowie gem#B § 452 ZPO seine Begidigung rechtfertig-
ten. Demgem&dB hat das Berufungsgericht den Beklagten per-
sénlich vernommen und ihn auf seine Aussage beeidigt und
sodann auf Grund seiner Aussage festgestellt, daB er mit
dem Erblasser den Gesellschaftsvertrag vom 16. Oktober 1942
mit dem von ihm behaupteten Inhalt abgeschlossen hat.

Diese Ausfiihrungen greift die Revision mit einer Reihe
prozessualer Rilgen an. Zunichst wendet sich die Revision da-
gegen, daB das Berufungsgericht den Beklagten i{iberhaupt ver-
nommen und sodann auch becidigt habe. Mit der Beeidigung des
Beklagten sei der Klédger liberrascht worden, zumal das zu-
ndchst ergangene Berufungsurteil nur zum Zweck ndherer Fest-
stellungen iiber die Aktivlegitimation des Kl&gers und einer
eventuellen Vernehmung des inzwischen verstorbenen Amtmann
KiGi» aufgehoben worden sei. Ohne diese Uberraschung
hdtte der Klédger noch Gegenbeweise gegen die Behauptungen
des Beklagten anfilhren, insbesondere an Hand eines Sach-
verstdndigengutachtens dartun kdnnen, daB der wvom Beklagten
vorgelegte Vertragsentwurf Uberhaupt nicht aus dem Jahre
1942 gestammt habe, sondern von diesem erst spdter zu Pro-
zefzwecken angefertigt worden sei. Diese Rlige ist unbegriin-
det. Nach Aufhebung des zunédchst ergangenen Berufungsurteils

war das Berufungsgericht nicht gehaltén, sich auf die Er-
hebung der im Revisionsufteil des erkennenden Senats aus-
driicklich bezeichneten Beweise zu beschrénken; es war daher
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;auch in der Lage, nach Erhebung weiterer Beweise zu einer
Vernehmung des Beklagten nach § 448 ZPO und zu seiner Be-
eidigung nach § 452 ZPO zu schreiten. Auch eine {jberra-
schung des Kligers kann in diesem Vorgehen nicht erblickt
werden. Der Schriftsatzwechsel der Parteien widhrend des
zwelten Berufungsverfahrens beschdftigt sich eingehend mit
dem Piir und Wider einer persanlichen Vernehmung des Beklag-
ten und seiner Beeidigung. Wenn es dexr Kldger bei dieser
Sachlage unterlassen hat, auf die erst jetzt von der Revi._
sion erdrterte Moglichkeit des Klédgers, Gegenbeweise gegen
die Behauptungen des Beklagten anfiihren zu konnen, iiber-
haupt hinzuweisen uﬁd in irgendeiner Weise auch nur anzu-
deuten, daB er den vom Beklagten vorgelegten Vertragsent-
wurf aus dem Jahre 1942 als eine nachtrédgliche Pidlschung
betrachte, so konnte das Berufungsgericht von sich aus eine
solche Beurteilung mangels jeden Anhaltspunktes nicht in
Betracht ziehen. Es bestand fiir das Berufungsgericht daher
auch kein AnlaB, dem Klidger gemdB § 139 ZPO vor der Beei-
digung des Beklagten noch einmal ausdriicklich Gelegenhelt
zur Aufstellung von Gegenbehauptungen zu geben.

Ferner beméingelt die Revision unter Hinweis auf RGZ
144, 321, daB das Berufungsgericht nicht vor der Vernehmung
des Beklagten gepriift habe, ob nicht an Stelle einer Ver-
nehmung des Beklagten eine solche des Klégers hdtte in Be-
tracht gezogen werden miissen. Piir eine solche besondere
Priifung bestand bei den gegebenen Verh&ilitnissen des vor-
liegenden Palls kein AnlaB. Denn der Kldger konnte diber die
Vorgénge, die nach den Behauptungen des Beklagten im Jahre
1942 zum AbschluB eines neuen Gesellschaftsvertrages ge-
fithrt haben, selbst iiberhaupt nichts bekunden, weil er bei
diesen Verhandlungen gar nicht zugegen war. Es konnte also
eine Vernehmung des Klédgers liber diese Behauptungen des
Beklagten gar nicht in Prage kommen, so dafl das Berufungs-
gericht schon aus diesem Grunde hier nicht gehalten war, die

S



etwaige Moglichkeit einer Vernehmung des Kl&agers noch be-
-sonders zu priifen. Wenn die Revision demgegeniiber jetzt
vortragt, der Klédger hidtte aber im Hinblick auf die engen
Beziehungen zu seinem Vater aussagen ktnnen, daB dieser
niemals von einem derartigen Vertrag gesprochen habe, so
daB es nach Lage der Dinge unwahrscheinlich sei, daB der
Vater in eine so weitgehende Anderung des Vertrages ein-
gewilligt habe, ohne sich mit dem Kldger zu besprechen, so
handelt es sich hierbei einmal um einen neuen Vertrag, zum
anderen um eine Erwdgung, die keineswegs zwingend die Noi-
wendigkeit filir eine Priifung dahin ergibt, ob an Stelle des
Beklagten der Klager hédtte als Partei vernommen werden
scllen. '

Schlieflich h&lt die Revision die Vernehmung des Be-
klagten auch deshalb fiir unstatthaft, weil er die fiir eine
" Parteivernehmung (§ 448 ZPO) und -beeidigung (§ 452 ZPO)

" notwendige Glaubwiirdigkeit nicht besitze. Auch diese Riige
ist unbegriindet. Zwar ist bei der Vernehmung einer Partei
von Amts wegen vorher zu priifen, ob diese die notwendige
Vertrauenswiirdigkeit besitzt, um die Vernehmung nach § 448
ZP0 zu rechtfertigen. Eine solche Prifung ist eine recht-
liche Voraussetzung fiir die Anwendung des § 448 ZPO und es
kann such in der Revisicnsiﬁstanz noch geriigt werden, daB
diese notwendige Vorauésetzung filr die Vernehmung einer
Partei von Amts wegen durch das Berufungsgericht nicht be-
. achtet worden sei. Das Berufungsgericht ist sich jedoch
dieser rechtlichen Voraussetzung fiir die Anwendung des

§ 448 ZPO bewuBt gewesen. Es hat gerade auch unter dem
Gesichtspunkt der notwendigen Vertrauenswiirdigkeit die
Frage gepriift, ob die Vernehmung des Beklagten gerecht-
fertigt sei. Es ist dabei in eingehenden Ausfiihrungen zu
dem Ergebnis gelangt, daB die im ProzeB hervorgetretenen
einzelnen Umsténdé nicht dazu fiihren kdnnten, die notwendi-
ge Vertrauvenswiirdigkeit des Beklagten zu verneinen. Wenn




demgegeniiber die Revision ihrerseits glaubt, insoweit

die gegenteilige Auffassung verireten zu miissen, so be-
gibt sie sich damit auf das ihr verschlossene Gebiet der
tatrichterlichen Wirdigung. Die Revision kann nicht dartun,
daB die vom Berufungsgericht vertretene Auffassung unmég-
lich sei oder mit den Denkgesetzen in Widerspruch stehe.
Es handelt sich bei dieser Riige also nicht darum, daB

das Berufﬁngsgericht eine notwendige rechtliche Voraus-
setzung fiir die Anwendung des § 448 ZP0 iibersehen; son-
dern darum, daB es das Vorliegen dieser Voraussetzung aus
tatséchlichen, rechtlich haltbaren Erwdgungen bejaht hat.
Darin kann aber ein progzefirechtlicher Verstofl bei der
Anwendung des §- 448 ZPO nicht erblickt werden.

Des weiteren beméingelt die Revision, daB die Zeugin
K@ nicht auf Grund eines férmlichen Beweisbeschlusses ver-
nommen worden ist. Auch diese Rlige ist unbegriindet. Diese
Zeugin war auf Grund einer prozeflleitenden Verfiigung
gemdf § 272 b ZPO zum Termin am 13. Mai 1953 geladen
worden. In diesem Fall bedarf es fiir die Zeugenvernehmung
nicht eines formlichen Beweisbeschlusses nach §§ 358/59
2P0 (Stein-Jonas-Schénke § 358 Bem i; Baumbach-Lauter~
bach § 358 Bem 1), wobei es hier dffenbleiben kann, ob
dies sonst bei einer sofortigen Beweiserhebung nach
§ 357 a ZPO tiberhaupt erforderlich ist (bejshend Stein~
Jonas~Schonke aal0; verneinend Baumbach-Lauterbach aal).



Die Revision des Klégers erweist sich damit als un-
begriindet, so daB sie mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO
zuriickzuweisen ist.

Canter Dr. Selowsky Dr.Haidinger Dr.Pischer Dr.Xuh:
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