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2P0 § 363

Ist eine Partei von eihem Termin zur Vernehmung eines Zeugen

im Ausland nicht benachrichtigt worden, so steht es im Ermessen
des Prozefgerichts, ob dle Beweisverhandlung hleruber zu be-
.utaen ist.

ZP0 § 445

Auch wenn andere Beweismittel nicht vorhanden sind oder keinen
Bewelis fiir eine Behauptung erbracht haben, kann die beweispflich-
tige Partei beantragen, den Gegner Uber die ‘von ihr zu bewelsende
Tatsache 2zu vernehmen.,

BGH, Urt. v. 6. Juli 1960 ~ IV ZR 322/59 - OLG Miinchen
) - LG Mlinchen I



IV_2ZR 322/59

Verkiindet .
am 6. Juli 1960

Schorm, Justizangestellter
als Urkundsbeanmter ,
der Geschiédftsstelle

In Namen d e é Vo lkes

In dem Rechtsstreit

der ¥ S inM -0 o, s -
neg , . .
: ' Klégerin und Revisionskliégerin,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr,  in K
gegen | .
W S | in M , B straBe
N Beklagten und Revxslonsbeklagten,

- ProzeBbevollmachtlgter' Rechtsanwalt Dr. in X toen

hat der IVoinvilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-

liche Verhandlung vom 1. Juli 1960 unter Mitwirkung des Senats- -
prédsidenten Ascher und der Bundesrlchter Johannsen, Dr. v, Werner,;
Ir. Loewenheim und Dr. Graf ’

. fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerlchts Munchen vom
12, Mai 1959 aufgehobeno

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhavdlung
‘und untscneldung an das Berufungsgerlcht zuruck—
 verwiesen. '

' Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

DRPS

~Tatbestand: .

Die-Klégerin, die mit-demAEeklagten bis zum Jahre
1953 verheiratet war und mit ihm im gesetzlichen Giiter-

www.prinz.law

stand der Verwaltung und Nutzniedung gelebt hat, verlangt
von ihm die Ubnrlassung eines Grundstiicks:im ganzen, hilfs-
weise zu einem vom Gericht festzusetzenden Bruchtell hilfs-

vieise die Zahlung eines Geldbetrages, der ihren fir das

Anwesen aufgewendéten #ditteln entspricht. Sie hat behaup-

tet, daB der Beklagte, obwohl das Grundstﬁ¢k*auf seinen
Namen im Grundbuch eingetragen sei, es mit Mitteln ihres

eingebrachten Gutes fiir sie erworbenazumlndest solche it~

tel fiir das Grundstiick verwendet habe.

Das Landgericht wie das Oberiahdesgericht haben die
'Behauptung der Klagerln als nlcht erw1esen angesehen und
ihre Klage abgew1esen° Mit der Revision beantragt die
Kligerin, das Berufungsurtell aufzuheben und den Rechtsn
gstreit an die Vorlnstanz zuruckzuverweisen°

A Der Beklagte bittet, die Revision zarﬁckzuweisena

) Entschgigungsgrﬁndei

Dic Revision greift;die auf einer Beweiswiirdigung

des Berufungsgerichts beruhenden Feétsteliungen aus ver;

fahrensrechtllchen Griinden gemaB § 561 Abs. 1 1etzter
Halbsatz ZP0 an.

Ihre Angriffe sind zumindest in doppelter Hinsicht

begrindet.
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1. - Zunichst liegt ein VerstoB gegen die §§ 398, 357 zFO
vor, weil die Klégerin von dem Termin, der in Frankreich
durch die dort zuoténdive Behirde zur Vernehmung der von
ihr flr ihre Klagebehauptung benannten Zeugin I an-

- beraunt worden war, nicht benachrichtigt worden ist und
die Vorinstanzen eine nochmalige Vernehumung dieser Zeugin.
abgelehnt habven. In dem Ersuchungsschreiben des Landge-
richts ist irrtimlich angbgeben, dafl die Kldgerin auf

die Benachrichtigung vom Zeugenvernehmungstermln verzichte
(Bl. 103R.0A), obwohl die Kligerin ausdriicklich vorher
erklirt hatte, sie verzichté nicht auf dio Versténdigung
von diesem Termin (BI. 96 GA) .

Das bei einer Beweisaufnahme im'Ausland zu beachtende
Verfahren richtet sich grundsiéitzlich nach den dort gel—
tenden Vorschriften. Wenn diese nicht beachtet werden,
dann genigt die Beachtung der deutschen Vorschriften ent—
sprechend der Bestimmung des § 369 ZFO. Die in dem vor-
liegenden Verfahren erfolgte Beweisaufnahme war mangel-
haft (vgl. Art. 261 Code de Procédure und § 357 ZF0), weil
die xermltsbeotlmmung der Kliégerin nicht mitgeteilt worden
igt. Zwar steht es im freien Ermessen des frozeﬁge“lchus,

ob e8 eine derartige im Ausland erfolgte Beweisaufnahnme
seinexr Entscheidung zugrunde legen will oder nicht. Dies
1ift sich dér Bestimmung des § 364 ZFO entnehmen. Nach
dieser Bestimmung kann das Gericht bei einer Beweisauf-
nahne im Ausland deren Betreibung dem Beweisfiihrer liber-
lassen. Dieser hat dann den Gegner, wenn mdglich, recht-
zeitig lber Ort und Zeit der Beweisaufnahme zu unter-
richten und, wenn dies nicht geschieht, so hat das Ge-
richt zu ermessen, ob und inwieweit der Beﬁeisfﬁhrer
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zur Verwertung der Beweisverhandlung berechtigt ist.
Allerdings ist im vorliegenden Fallerkeine'dér Parteien
- mit der Betreibung der Erledigung der vom:ProzeBgericht»
‘angeordneten Beweisaufnahme teauftragt worden. Wenn aber
in einem solchen Falle schon das Gesetz eine Benutzung
. der Beweisverhandlung auch ohne eine mvgliche Benachrich-
tigung vorsieht, so muB dies umsomehr fir eine Bewelsauf—
nahme gelten, die ohne Zw1schenscha1tung des Bewelsfuh—
rers unmittelbar auf Ersuchen des Prozeﬁgerlchts statt-
findet (so auch RGZ 2, 371 £f und Steln/ﬁonau/Schonke
Ann. V zu § )6; Z¥0 und die hierzu angefuhrte Rechtspre-
chung) .

DaB das Unterbleiben einer Ladung der Benutzung einer
im Bewels81cherunesverfahren erfolgten Beweisverhandlung
nicht entgegen zu stehen braucht zelgt auch die Bestim-
- mung des § 493 Abs, 2 ZPO, derzufolge die Verhandlung be-
nutzt werden kann, wenn die Ladung, wie dies hier der
¥all ist, ohne Verschulden des Bewgisfilhrers unterblieben
ist. ‘ ‘

‘Das Berufungsgericht hat aber nicht von dem ihm
hiernach zustehenden. Ermessen Gebrauch gemacht. Hierzu
WQré erforderlich gewesen, daB es die Kligerin befragt
hatte, welche F”agen oder Vorhaltungen sie;»falls ihr
~ durch eine Benach ichtigung von dem Beweistermin eine
| Anwesenheit bei diesem ermdglicht worden . wire, an die
Zeugin gerichtet haben wlirde. Denn nur auf Grund der dann
von der Xlégerin erteilten Antwort wire eine sachgeméBe
Ausiibung des Ermessens mﬁglichigéwesene

Die Kligerin hat auch ordnungeméBig die infolge ei-
nes Versehens unterbliebene Benachrichtigung von dem Be-
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weistermin sowohl im ersten, wie im zweiten Rechtszug
gerigt. Der Auffassung des Beklagten, daB dies im Beru-.
fungsrechtszuge nicht geschehen sei, kann nicht gefolgt
werden. Denn in der Berufungsbegrundung hat sie ‘diese
Rige damit wiederholt, daB sie am Ende der dortigen Aus-
fihrungen zu II 2) ausdrlcklich erklért hat: "Nach Auf-
fassung der Kligerin dirfen ihr .... Beweismittel nicht
in der Weise abgeschnitten werden, wie es in dexr Vor-
instanz geschehen ist."

Bin Beweis dafir, daB die Zeugin auf Grund von
Fragen oder Vorhaltungen der Kliégerin anders. ausgesagt
hétte, ist nicht erforderlich. Es geniigt der Nachweis,
daf die Zeugenvernehmung . gesetzw1dr1g vor sich gegan~
- gen iot (vgl. RGZ 136, 299 ff).

2.  Das Berufungsurteil beruht aber auch auf einer Ver-
‘letzung des § 445 ZPO. Die Kligerin hat im Berufungs-
rechtszug erklért; daB sie den von ihr in der Vorinstanz‘
gestellten Antrag auf Parteivernehmung wiederhole. Das
Berufungsgericht hat eine Vernehmung des Beklagten abge-
lehnt, weil die Klégerin ke;ne Unstidnde dargetan habe,
die ihre in das Vissen des Bexlagien gestellte Behaup-
 tung als vahrscheinlich evschodinéncliefen, auch keine An-
-gabe dariber gnmacht habve, um welche Akfien, die von ihr
- in dic Ehe eingebracht worden seien, es sich gehandelt
" nave, wann und durch wen sie verkauft wurden, welcher Er-
1¢s hieraus erzielt und wie er gutgeschrieben wurde, und
‘weil auch weder nachgewiesen noch glaubhaft’gemacht wor-
den sei, daB das streitige Grundstilck gahz oder tellweise
mit Hitteln des eingebrachten Gutes erworben wo;‘»den‘sei°



-6 -

Der Revision ist zuzustimmen, daB es rechtlich fehl-
sam ist, wenn das Berufungsgericht eine Beweisaufnahme |
durch EarteiVernehmung des Beklagten gemifB §.445 ZP0 ab-
gelehnt hat, weil die Xldgerin ihre Behauptungen nicht
glaubhaft gemacht habe. Die Vernehmung des Gegners auf
Antrag der beweispflichfigen Partei ist in jeder Hinsicht
ein reines BeweiSmittél‘und verlangt ebensowenig wie die
Vernehmung eines Zeugen Glaubhaftmachung oder Wahrschein-
lichkeit der in das Wissen des zu. Vernehmenden gestellten
Behauptungen (so auch Steln/Uonas/achonke Anm. VI 3 zu
§ 445 ZlO) ~Auch in einem Fall,. 1n ‘dem mit anderen Bewels—
mitteln kein Beweis erbrachi 1st “kann ebenso wie in den
Féllen; in denen andere Bewelsmlutel nicht vorgebracht
sind, eine Vernchmung der'énderen Partei beantragt wer-
den. Die Tatsachen, iiber die der Gegner vernommen werden
soll, milssen allerdings bestimmt bezeichnet werden, sie
- mussen den .von der antragvtellenden Partei erhobenen An-
apruch oder ihre Einwendungen auch rechtfertlgen, und
die Parteivernehmung darf nicht ledlgllch einer Ausfor-
Vochung dlenen°

Uberprﬁftlman in dieser Hinsicht das Vorbringen der
Xldgerin, so hat sie im ersten Rechtszug eine Parteiver-
fnehmung elnmal dariiber beantragt, daB sie Aktien in die B
Lhe elngebracht habe, die sie der Art und Hthe nach nlcht
zu beziffern in der Lage seil, und,soaann, dal der Beklagte
ihr auf ihre Frage, weshalb er das Anwesen auf séinon Na-
rzen erworbenihabé,'geantwértet habe, er vertue ihr nichts,
das Haus. gehdre natlirlich ihr, er habe es“auf seinen Namen -
- nur deshalb eintragen lassen, daB er als Archltekt e1n
‘Renommeo habe und wieder Arbelt finde,
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83 kann dahinstehen, ob der erstgenannte Beweisantritt’
den Erfordernissen des § 445 2P0 geniigt und ob das Béfufungs-
geriéht‘im Falle der Verneinung von der ihm nach § 139 ZEO
‘obliegenden Pflicht hitte Gebrauch machen miissen. Donn je-
denfalle war dies der letztgenannte Bewcisantritt, der zu-
mindest auch Rlickschllisse hinsichtlich der Behauptungen der
Kliigerin lber die Art des Erwerbs des streitigen Grundstiicks
in Falle seiner Erhebung zulassen konnto.

3. ° Schon aus den vorstehend zu 1. und 2. aufgefiihrten

. Griinden ist das Berufungsurteil aufzuheben, ohne daB es
einer Intscheidung dariiber bedarf; ob auch noch weitere
Rigen der Revisidh, insbesondere iiber die Nichteinholung
einer suskunft des Pinanzamts, berechtigt sind. GemiB

§ 565 abs. 1 ZFO muB die Sache zur anderweiten Verhéndlung‘
und Entscheidung an das Berufungsgericht'zurﬁckVerwieSen :
werden. ’ |

‘Ascher Bundesrichter Johannsen v. Werner ‘
: -ist beurlaubt und verhin- .
dert zu unterschreiben

" \soher Dr.loewenheim '~ Dr. Grai



