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ZPO § 293

a) Der Richter muB das ausléndische Recht von Amts wegen
ermitteln; es steht in seinem pflichtgemédBien Ermessen,
in welcher Weise er dieser Verpflichtung nachkommen will.

) Kann der Inhalt des ausléndischen Rechts nicht festge-
stellt werden, so darf der Richter keine Bestimmung anwen-
den, die nach seinen Ermittlungen nur moéglicherweise oder
nur wahrscheinlich gilt.

WG Art. 1, 75; BGB § 242 Ca

Der Wechselschuldner, auf dessen Verhalten die Formwidrigkeit,
des Wechsels zuriickzufithren ist, verstoft aus diesem Grund
noch nicht gegen Treu und Glauben, wenn er die Nichtigkeit
des Wechsels geltend macht.
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Verkiindet
am 24. November 1960

Pfauz, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschéftsstelle

Inm Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit der

S , Gesellschaft in Firma S

<JdIE -: I S.A.
vertreten durch ihr Vorstandsmitglied, den Dlrektor
- in SEIB (Schweiz),

Klédgerin und Revisionsklé&gerin,
~ ProzefBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. -—

gegen

die R
durch die Vorstandsmlt
assessor a.p.

Aktlengesells aft, vertreten

jeder Dr. und Gericnts-~
- latz @

Beklagte und Rev1s1onsbeklegte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. P -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 24. November 1960 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Kuhn, Dr. Norr, Dr. Haager und Dr. Reinicke

filiir Recht erkannt:
Die Revision der Klédgerin gegen das Urteil des
10. Zivilsenats des Kammergeri chts in Berlin vom 21. Nover-

ber 1959 wird auf Kosten der Klidgerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

L]
’



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
\

Tatbestand:

Die Klédgerin ist Inhaberin eines eigenen Wechsels,
den die afghanische Regierung am 14. Dezember 1937 in Kabul
iiber £ 24.194.16,8 an die Order der Beklagten ausgestellt
hat. Die Beklagte hat diesen Wechsel in Deutschlesnd mit
einem Indossament versehen. Die Kldgerin nimmt die Beklag-
te im WechselprozeB auf Zahlung eines Teilbetrages in Hohe
von 100 000 DM in Anspruch. Das Landgericht hat die Klage
abgewiesen, weil der Wechsel nicht rechtzeitig protestiert
worden sei. Das Berufungsgericht-hat die Berufung aus dem
gleichen Grunde zurﬁckgewiesen. Der erkennende Senat hat
die Entscheidung des Berufungsgerichts durch Urteil wvom
28, Juni 1956 (BGHZ 21, 155) aufgehoben und die Sache an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen. Der Senat hat ent-
schieden, der Protest sei rechtzeitig erfolgt. Er hat wei-
ter ausgefilhrt, der Wechsel sei nach deutschem Recht (Art. 92
Abs. 2 V@) nichtig, weil die Wechselsumme in bestétigteﬁ
Londoner Bankscheck zahlbar sei und damit das Formerforder-
nis fehle, daB eine bestimmte Geldsumme zu zshlen sei
(Art. 75 Nr. 2 W@); die Beklagte konne daher aus ihrem In-
dossament nur in Anspruch genommen werden, wenn der Grund—
wechsel den Formerfordernissen des afghanischen Wechsel-
rechts entspreche (Art. 92 Abs. 1 WG). Das Berufungsgericht
hat die Berufung erneut'zurﬁckgewiesen. Die Klédgerin hat
gegen dieses Urteil Revision-eingelegt; sie beantragt, ihrem
Antrag auf Zahlung von 100 000 DM stattzugeben. Die Beklagte
bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:
IO

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, in Afghanistan

-
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habe es im Jahre 1937 kein !koddifiziertes Wechselgesetz “.
gegeben und es habe nicht ermittelt werden kdnnen, ob in
dieser Zeit ein Wechselrecht kraft Gewohnheitsrecht be-
standen und welchen Inhalt dieses Recht gegebenenfalls ge-

habt habe.

Die Revision greift diese Ausfilihrungen in mehrfacher
Hinsicht an. Sie riligt zunédchst, daB8 das Berufungsgericht
der Klﬁgerin die Beweislast fiir das Bestehen und den Inhalt
eines Wechselgewohnheitsrechts auferlegt habe. Es ist rich-
tig, daB der Kldgerin insoweit keine Beweislast im eigent-
lichen Sinne oblag. Das Berufungsgericht muBte den Inhalt
des afghanischen Rechts von sich aus ermitteln. Die Gerichte
sind, wie das Reichsgericht in stdndiger Rechtsoprechung
(RGZ 39, 346; 126, 196 ff, 202) und wie auch der Bundesge-
richtshof (MDR 1957, 31 f£f, 33) entschieden hat, nicht nur
befugt, sondern auch verpflichtet, das ausléndische Recht
von Amts wegen zu ermitteln. Der Richter kann allerdings
die Unterstiitzung:-einer Partei in der Weise in Anspruch neh-
men, daB er sie zu Nachweisen auffordert. Daﬁ?% tréagt die
Partei aber nicht die Beweislast filir das Bestehen der ihr
giinstigen ausléndischen Rechtsnorm. § 293 ZPO hat vielmehr
foigende Bedeutung: "Wenn der Richter angemessene Bemiihungen
zur Feststellﬁng des fremden’RechtssatZes erfolglos angewen-
det hat, und wenn eine von ihm gemachte Auflage_der angege-
benen Art von den Parteien nicht befolgt ist oder die von
den Parteien vorgenommenen Darlegungen den behaupteten
Rechtssatz nicht ergebeh, so darf der Riehtef zum Nacnteil -
der (beziiglich des behaupteten Rechtssatzes) ‘'beweispflich-
tigen' Partei erkennen" (Melchior, Die Grundlagen des deut- .
schen internationaien Privatrechts 1932 S. 422). In diesem
Sinne sind, wie die Revision zutreffend dargelegt hat, auchn
die Ausfiihrungen des ersten Revisionsurteils zu verstehen.
Das Berufungsgericht hat jedoch, was die Revision verkennt,



diesen Rechtssatz nicht verletzt. Das Berufungsgericht hat
von Amts wegen Ermittlungen angestellt; es hat Auskiinfte der
deutschen Botscheft . in Kabul angefordert und eine AuBerung
des frilheren Rechtsberaters des afghanischen AuBlenministeriums
eingeholt. Das Berufungsgericht hat dementsprechend auf
Seite 5 seines Urteils ausgefiihrt, weder die von ihm ange-
stellten Ermittlungen noch die von der Klégerin beigebrach-
ten Nachweise konnten die Feststellung rechtfertigen, der
eingeklagte Wechsel sei nach afghanischem Recht gultig. Der-
artige AuBerungen finden sich auch an anderen Stellen des
Urteils. So heiBt es auf Seite 6 des Berufungsurteils, die
von der Kldgerin eingereichten Gutachten und die angestell-
ten Ermittlungen reichten nicht aus, um fiir die Zeit vor 1938
das Bestehen eines Wechselgewohnheitsrechts in Afghanistan
anzunehmen, und am Ende des Berufungsurteils fiithrt das Beru-
fungsgericht abschlieBend aus, es hdtten nach alledem keine
ausreichenden Anhaltspunkte ermittelt werden konnen, daB in
Afghanistan 1937 (nicht nur im Einzelfall) Wechsel ausge-
stellt und durch Indossament mit der Rechtsfolge weiterge-
geben worden seien, daB die Indossanten wechselméBig in 4n-
spruch genommen worden seien, wenn der Aussteller nicht ge-
zahlt habe. Die Revision stiitzt ihre Ansicht, das Berufungs-
gericht habe der Klégerin eine Beweislast fir das Bestehen
und den Inhalt des afghanischen Wechselrechts auferlegt, zu
Unrecht auf die AuBerung des Berufungsgerichts, es sei fiir
das Bestehen eines derartigen Wechselrechts der Beweis nicht
erbracht. Mit dieser AuBerung, die sich an den Wortlaut des

§ 295 ZPO anschlieBt, ist lediglich gemeint, daB8 die vom Ge-
richt angestellten Ermittlungen und die von der Klégerin
eingereichten Unterlagen nicht zu der Feststellung (dem Hach-
weis) eines afghanischen Wechselrechts (mit geringeren Form-
erfordernissen) gefithrt hdtten und dieser Umstand zum Nachteil
der Klégerin gehe, die sich auf das Bestehen einer derartfigen,
ihr giinstigen Bestimmung berufen habe.



II.

Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht habe
seine Verpflichtung, das afghanische Recht zu ermitteln,
nicht ordnungsméfiig erfiillt. Auch diese Riige ist nicht be~
rechtigt. Es lag im pflichtgemédBen Ermessen des Berufungs-
gerichts, in welcher Weise es versuchte, das Bestehen und
den Inhalt eines afghanischen Wechselrechts festzustellen
(RGZ 80, 262, 268; Melchior aa0 S. 422; Riezler, Interna-
tionales ZivilprozeBrecht 1949 S. 495). Dieses Ermessen hat
das Berufungsgericht nicht verle tzt.

l. Die Revision ist der Ansicht, das Berufungsgericht
hiétte sich nicht mit den uhzureichenden Auskiinften der
deutschen Botschaft in Kabul begniigen diirfen: es hitte viel-
mehr darauf bestehen miissen, daB die deutsche Botschaft sich
um eine echte Aufklérung iiber das in Frage stehende afghani-
sche Recht bemiilhe. Das Berufungsgericht hétte insbesondere
das Auswidrtige Amt einschalten mﬁsseh, um auf diesem Wege
eine amtliche Auskunft zu erhslten. Dieser Ansicht kann
nicht zugestimmt werden. Das Berufungsgericht hat alles ge-
tan, was man von ihm verlangen konnte. Die deutsche Vertre-
" tung hat das, was sie zur Sache sagen konnte, in zwei AuBe-
rungen niedergelegt. Die afghanischen Behtrden gaben aber
die begehrte -Auskunft nicht, obwohl die deutsche Botschaft
eine Verbalnote. an das afghénische AuBenmihisterium gerich-
tet und mehrfach an die Erledigung ihrer Anfrage erinnert
hatte. Die Revision iibersieht auch, daB der Schriftwechsel
zwischen dem Berufungsgericht und der deutschen Vertreiung
in Kabul stets iiber das Auswidrtige Amt gegangen war.

2. Die Revision meint, das Berufungsgericht habe sich
nicht mit der AuBerung in dem (von der Xldgerin eingereich-




ten) Gutachten von Prof. Dr. Zweigert begniigen diirfen, es
seien keine Entscheidungen afghanischer Gerichte iiber ein
Wechsel-Gewohnheitsrecht ergangen; das Berufungsgericht
hatte sich vielmehr Klarheit dariiber verschaffen miissen,

ob nicht doch solche Entscheidungen getroffen worden seien.
Das Berufungsgericht hat sich jedoch, was die Revision ver-
kennt, um die Ermittlung von afghanischen Erkenntnissen
bemiiht; die deutsche Botschaft sollte sich in der erbetenen
Auskunft auch zu dem ErlaB derartiger Entscheidungen &uBern.
Die Revision meint, das Berufungsgericht hdtte die deutsche
Botschaft in Kabul veranlassen miissen, bei einem hoheren
afghanischen Gericht Erhebungen dariiber anzustellen, ob

dort Urteile ﬁber afghanisches Wechsel-Gewohnheitsrecht er-
gangen seien. Die deutsche Botschaft konnte aber nicht von
sich aus Erhebungen bei afghanischen Gerichten anstellen;
sie war vielmehr darauf angewiesen, den diplomatischen Weg
einzuhalten und sich mit dem afghanischen AuBenminisiverium
in Verbindung zu setzen. Uberdies hat das Berufungsgericht
der deutschen Botschaft anheimgestellt, sich wegen der Er-
teilung der Auskunft an eine andere (in Afghanistan ansigsige)
sachverstédndige Person oder Stelle zu wenden, und es hat auf
diesem Wege eine gutachtliche Stellungnahme des fritheren
Rechtsberaters des afghanischen AuBenministeriums, des schwe-
dischen Assessors L, erhalten, in der es heiBt, die
Benutzung von Wechseln sei 1938 in Afghanistan unbekannt ge-
wesen, das Formular des eingeklagten Wechsels sei auch in
Deutschland gedruckt worden.

4, Die Revision filhrt aus, von K., der deutsche
Gesandtschaftsrat in Kabul, Tay M¢J®, der Dircktor der

AQp B:nk: in Deutschland, und Dr. TP, der Direk-

tor der Internationalen Transportgesellschaft, hitten den
Wechsel als giiltig bezeichnet. Wenn das Berufungsgericht
diese gzutachtlichen AuBerungen verfahrensmédfig nicht als

ot



ausreichende Beweise des Gewohnheitsrechts habe ansehen
wollen, hdtte es von § 139 ZPO Gebrauch machen mniissen.

Die Kldgerin hétte dann diese Personen als Zeugen oder als
Sachverstidndige fiilr das Bestehen des Gewohnheitsrechts be-
nannt. Diese Ausfiihrungen sind nicht geeignet, der Revision
zum Erfolg zu verhelfen. Das Berufungsgericht hat die
AuBerungen dieser Personen in prozessual zuldssiger Weise
gewiirdigt. Im Rahmen der Priifung, ob ein ausléndisches Ge~
wohnheitsrecht besteht und welchen Inhalt es gegebenenfalls
hat, gilt, wie die Revision an anderer Stelle selbst zu-
treffend hervorhebt, der Freibeweis; és sind also nicht die
Bestimmungen iiber den Strengbeweis anzuwenden, die fiir die

. Feststellung bestrittener Tatsachen aufgestellt sind. Die
Revision kann auch insoweit keinen Erfolg haben, als sie
sich gegen die vom Berufungsgericht vorgenommene Wirdigung
dieser AuBerungen wendet. Die Revision kann nur darauf ge-
stiitzt werden, daB das Berufuhgsgericht bei der Pflicht

zur Ermittlung der ausldndischen Rechtsnorm nicht von den
ihm zuginglichen Rechtsquellen Gebrauch gemacht hat (RGZ 126,
196, 202; 167, 373, 380; BGH MDR 1957, 31, 33). Die Revision
kann aber nicht geltend machen, das Berufungsgericht habe
die Unterlagen, die es pflichtgemdB herbeigezogen hat, nicht
richtig gewlirdigt; die'Entscheidung des Berufungsgerichts
Uber das Bestehen und den Inhalt ausl&ndischen Rechts ist
insoweit fiir das Revisionsgericht bindend (§§ 562, 549 ZP0O).
Aus diesem Grund kann guch der Angriff der Revision keinen i
Erfolg haben, das Berufungsgericht habe gegen die Denkgesetze
verstoflen, weil es aus dem Grundsatz von Treu und Glauben,

der in Afghanistan herrsche, nicht den zwingenden Schluf
gezogen habe, der eingeklagte Wechsel sei als Wechsel giiltig
(vgl. Melchior aa0 S. 431 mit Nachweisen).




I1T.

Die Revision hdlt das Berufungsurteil auch fiir den
Fall fir unrichtig, daf man dem Berufungsgericht zustimme
und der Ansicht sei, es konne nicht festgestellt werden,
ob 1937 in Afghanistan ein Wechsel-Gewohnheitsrecht bestan-
den und welchen Inhal% dieses Recht gegebenenfalls gehabt
habe. Die Revision meint, es gebe keinen Rechtssatz, daB
die Klage abzuweisen oder deutsches Recht anzuwenden sei,
wenn das ausléndische Recht nicht ermittelt werden konne.
In diesem Falle miisse vielmehr das Recht der dieser Rechts-
ordnung am ndchsten verwandten Rechtsordnung oder das wahr-
scheinlich geltende Recht angewandt werden.

Auch diese Ausfihrungen sind nicht geeignet, das Be-
rufungsurteil zur Aufhebung zu bringen. Die Frage, wie zu
entscheiden sei, wenn das ausléndische Recht nicht ermit-
telt werden kann, ist umstritten (vgl. Riezler =2al0 S. 497).
Es braucht nicht zu der Frage Stellung genommen zu werden,
ob in einem solchen Fall die Klage abgewiesen oder ob das
deutsche oder das Recht angewandt werden mud, das der aus-
lédndischen Rechtsordnung am néchsten verwandt ist. Diese
drei Ansichten fiihren zum gleichen Ergebnis. Nach deutschem
Recht ist der Wechsel, wie das erste Revisionsurteil bereits
dargelegt hat, nicht gliltig, und das Recht, das der afghani-
schen Rechtsordnung im Hinblick auf das Wechselrecht am
néchsten kommt, ist das - auch in Deutschland geltende -
Genfer Einheitliche Wechselgesetz. Das Wechselrecht hat
sich in Buropa entwickelt. Ein eigenstéindiges Wechselrecht
gibt es in Asien nicht. Dementsprechend hat Afghanistan auch
im Jahre 1955 ein Wechselgesetz erlassen, das im wesentli-

chen den Vorschriften des Genfer Einheitlichen Wechselgesetzes

entspricht und in Art. 545 ¥r. 2 bestimmt, der eigene Wechsel

L
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miisse das unbedingte Versprechen enthalten, eine bestimmte
Geldsumme zu zahlen (Schettler/Biieler, Das Wechsel- und
Scheckrecht aller Liénder, Lidnderteil Afghanistan).

Es kann schliefilich nicht der Auffassung der Revision
zugestimmt werden, das Berufungsgericht hé@tte, wenn das
ausldndische Recht nicht habe ermittelt werden konnen, je-
denfalls priifen miissen, ob 1937 wahrscheinlich ein Wechsel-
Gewohnheitsrecht in Afghanistan bestanden habe und hiermach
wahrscheinlich ein Wechsel formgiiltig gewesen sei, dessen é
Betrag in bestdtigtem Londoner Bankscheck zahlbar sei (vgl. !
Martin Wolff, Internationales Privatrecht, 3. Aufi. S. 77).
Ein nur wahrscheinlich geltendes Recht, das in keiner ande-
ren Rechtsordnung Niederschlag gefunden zu haben braucht
und moglicherweise lediglich in der Vorstellung einer Partei‘
besteht, kann nicht angewandt werden; Bestand und Inhalt i
eines derartigen "Rechts" sind zu ungewiB, um Grundlage
einer richterlichen Entscheidung sein zu koOnnen.

1v.

Nach alledem ist die Beklagte nicht aus dem Wechsel {
verpilichtet worden; es kann nicht festgestellt werden,
daB der Wechsel nach afghanischem Recht gliltig ist (Art. 82
Abs. 1 WG), und der Wechsel erfilllt nicht die Formerforder-
nisse, die das deutsche Wechselgesetz aufgestellt hat
(Art. 92 WG). Die Beklagte kann audh entgegen der Auffassung
der Revision die Ungiiltigkeit des Wechsels geltend machen,
ohne sich einer unzulé@ssigen Rechtsausiibung schuldig zu
machen. Zwar gilt, wie der erkennende Senat bereits entschie-
den hat (BGHZ 30, 322), die Vorschrift des § 242 BGB auch
gegeniiber den zwingenden Vorschriften des Wechselgesetzes;
es muf jeweils im einzelnen Fall die richtige Grenze zwischen




den Herrschaftsbereichen dieser Bestimmungen gezogen werden,
wobeli darauf zu achten ist, daB der Wechsel seine Eignung
als umlaufsfdhiges Wertpapier nicht verlieren darf. Ein
Wechselschuldner versto8t aber grundsédtzlich nicht gegen
Treu und Glauben, wenn er die Formwidrigkeit und Nichtigkeit
eines Wechsels geltend macht; dies gilt auch dann, wenn die
Formwidrigkeit auf das Verhalten des Wechselschuldners zu-
riickzufilhren ist. Diese Tatsache allein reicht nicht aus,

um in der Geltendmachung der Nichtigkeit einen Verstofl gegen
Treu und Glauben zu sehen. Es kann daher unterstellt werden,
daBl die Beklagte angeregt hat, die afghanische Regierung
moge den Wechsel so ausstellen, wie es geschehen ist. Es
kann dahingestellt bleiben, ob die Rechtslage anders ist,
wenn der Wechselschuldner den Wechsel bewuB+t formwidrig
ausstellt, um sich spéter auf die Nichtigkeit des Wechsels
und das Fehlen einer wirksamen Wechselverpilichtung zu beru-
fen; ein derartiger Fall ist nicht gegeben. Die Beklagte

ist vielmehr urspriinglich davon ausgegangen, daB der Wech-
sel gililtig sei; sie wollte eine wirksame Wechselverpflich-
tung des afghanischen Staates begriinden.

V.

Die Riigen der Revision sind damit nicht berechtigt.

&t
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Die Revision war daher zuriickzuweisen. Die Entscheidung
iiber die Kosten beruht auf § 97 2ZPO.

Dr.Nastelski Dr.Kuhn Dr.Norr Dr.Haager Dr.Reinicke
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