BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am
2. Juni 1976

Hellmann, ,
Justizhauptsekretiir

IV _ZR 80/75 als Urkundsbeamter
der Geschiiftestelle
in dem Rechtsstreit

des Herrn Karl Mathiss R (D ,
P, PR strate @,

Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

Frau Erike R QU , D,
g strase @,

Kligerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanvalt Dr. (R -



Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 2. Juni 1976 durch den
Vizepriisidenten Dr. Hau8 und die Richter Dr. Buchholz,
Kniifer, Rottmiiller und Dr. Hoegen

f{ir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts K5ln vom 25. Februar 1975 aufge-
hoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch {iber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind seit Dezember 1972 geschiedene Ehe-
leute. Wihrend des Bestehens der Ehe legten sie bei der Spar-
kasse der Stadt K@) ein auf sie ausgestelltes Sparbuch an,
Das Recht auf Auszahlung sollte ihnen gemeinschaftlich zuste-

hen. Seit dem Sommer 1971 hat der Beklagte das Sparbuch im
Alleinbesitz,



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

" Der Beklagte wurde von dem ProzeSbevollmichtigten
der Kligerin, der diese im Ehescheidungsverfahren vertrat,
aufgefordert, der Aufldsung des Kontos und der Auszahlung
der der Kligerin zustehenden HHilfte, eines Betrages von
33.,106,04 DM, zuzustimmen. Der Beklagte lieB8 mitteilen, es
bestehe kein AnlaB zur Auflésung des Kontos. Das Sparbuch
solle, falls die Ehe geschieden werde, der Auseinandersetzung
des Zugewinns vorbehalten bleiben. Bis zum Ausgang des Rechts-
streits werde er keine Abhebung von dem Sparbuch vornehmen.
In der Folgezeit hob der Beklagte fast den gesamten Betrag ab,
ohne die Kl#igerin hieran zu beteiligen.

Die Parteien sind auch Miteigentiimer zu gleichen
Teilen eines in K‘, A.str. @, zelegenen Hausgrundstiickes,
Die Wohnungen des Hauses sind vermietet, der Erlds hieraus be-
trigt monatlich 700,- DM. Seit dem 1, September 1971 zieht der
Beklagten den Mietzins allein ein.

Mit der Klage begehrt die Kligerin Zahlung der Hilfte
des Sparguthabens sowie der Hilfte der Mieteinnahmen, welche
sich bis November 1973 auf 9.100,- DM belaufen haben sollen.
Sie verlangt insgesamt Zahlung von 42,206,04 DM nebst Zinsen.

Der Beklagte hat entgegnet, die Geltendmachung der
Klageforderung sei unzuléissig. Die Kllgerin diirfe nicht einzel-
ne Anspriiche herausgreifen, ohne einer Auseinandersetzung der
{ibrigen Vermtgensteile und insbesondere einem Ausgleich des Zu-
gewinns zuzustimmen.

Das Landgericht hat den Beklagten antragsgemff ver-
urteilt.

Im Berufungsrechtszug hat der Beklagte behauptet, mit
dem gesamten Betrag des gemeinsamen Sparbuchs seien Darlehen
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getilgt worden, die von den Parteien gemeinsam fir den
Aufbau des Hauses auf ihrem Grundstiick in Kfp, AGED-
straBe, aufgenommen worden seien. Die Mieteinnahmen des
Grundstiicks seien fiir Reparaturen verwendet worden; auSer-
dem bestiinden Mietriicksténde und teilweise Mietausfélle, Er
hat sich fir seine Behauptungen auf eine Auskunft der Spar-
kasse und auf Zeugen berufen,

Das Oberlandesgericht hat die Berufung ohne Beweis-
aufnahme zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte die Abweisung
der Klage.

Entschei sgriinde
Die Revisionsriigen muS8ten Erfolg haben,

Den Einwand des Beklagten, er habe mit dem Betrag des
Sparbuchs gemeinsame Darlehnsschulden der Parteien getilgt,
hat das Berufungsgericht aus zwei Griinden zuriickgewiesen., Es
meint, dem Beklagten sei zuzumuten, zuniichst die Hilfte des
Sparguthabens der Klégerin zuriickzuerstatten und etwaige Ge-
genanspriiche gesondert einzuklagen. AuBerdem sei das auf Ein-
holung einer Auskunft der Sparkasse gerichtete Beweisangebot
des Beklagten gem#f § 529 Abs. 2 ZPO als verspitet zuriickzu-
weisen.

Beide Begriindungen sind nicht haltbar.



Wenn der Beklagte mit den Spargeldern Darlehns-
schulden der Parteien getilgt hat, die ihnen im Innenver-
hdltnis je zur Hilfte zur Last fielen, dann kann die Kli-
gerin den fiir die Tilgung ihres Anteils aufgewendeten Be-
trag nicht von dem Beklagten erstattet verlangen. Er ist
ihr, wenn die Behauptung des Beklagten zutrifft, bereits
durch Erfiillung ihrer Darlehnsschuld zugute gekommen.

Die Voraussetzungen fiir eine Zurlickweisung des mit
der Auskunft der Sparkasse angebotenen Beweismittels gemisB
§ 529 Abs. 2 ZPO sind von dem Berufungsgericht nicht darge-
tan worden. Insbesondere ist nicht festgestellt worden, in-
wiefern die Berilicksichtigung des Beweismittels die Erledi-
gung des Rechtsstreits verzbgert haben wiirde. Die mit der
am 27. August 1974 eingegangenen Berufungsbegriindung erbete-
ne Einholung einer Auskunft der Sparkasse hitte leicht, ohne
den Rechtsstreit zu verzbtgern, bis zu dem am 4, Februar 1975,
also erst nach 5 Monaten anstehenden Verhandlungstermin durch
eine vorbereitende MaSnahme nach § 272 b ZPO erfolgen konnen.
Der Bundesgerichtshof hat mehrfach selbst fiir einen in der
Berufungsbegriindung angetretenen Zeugenbeweis ausgesprochen,
daB8 dieser grundsitzlich nicht gem#B § 529 ZPO zuriickgewiesen
werden darf, wenn es sich nur um einzelne Zeugen zu bestimmten,
klar hervortretenden Streitpunkten handelt und die Zeugen noch
rechtzeitig durch prozeBleitende Verfligung geladen werden kin-
nen (BGH LM ZPO § 272 b Nr. 2; NJW 1971, 1564; NJIW 1974, 1512;
NJW 1975, 1744).

Entsprechendes gilt fiir den von dem Beklagten in der
Berufungsbegriindung zu der Behauptung angetretenen Beweis,
mit den Mieteinnahmen seien Reparaturen bezahlt worden, wozu
sich der Beklagte auf die Steuerberaterin B¢ als Zeugin be-
zogen hat. Diesen Beweis konnte das Berufungsgericht auch nicht
mit der Begriindung zuriickweisen, die Kl#rung der Beweisfrage
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erfordere ein umfangreiches Abrechnungsverh&ltnis. Der Be-
klagte hatte im ersten Rechtszug keine hinreichende Ge-
legenheit zur Vorbereitung der miindlichen Verhandlung ge-
habt, weil der die Klage begriindende Schriftsatz der Klige~
rin bei Gericht erst zwei Tage vor dem Verhandlungstermin,
auf den das Urteil ergangen ist, eingegangen und dem Beklag-
ten nach dessen Behauptung erst in der Verhandlung {lberreicht
worden war., Beli dieser Sachlage bedeutet es eine Verkiirzung
der Rechte des Beklagten, ihm auch im Berufungsrechtszug
keine Gelegenheit zur Beweisfiihrung zu geben. Daher hitte

das Berufungsgericht, wenn die Kldrung der Beweisfrage im Wege
vorbereitender MaSnahmen nicht zu bewerkstelligen oder dies
untunlich war, das ordentliche Beweisverfahren einschlagen
miissen, Uberdies ist nicht ersichtlich und vom Berufungsge~-
richt auch nicht festgestellt worden, daB8 der Beklagte es aus
grober Nachlissigkeit unterlassen hiitte, das Beweismittel
frither vorzubringen.



Damit die Beweiserhebung nachgeholt werden kann,
war die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Dr. HausB Dr. Buchholz Kntifer

Rottmiiller Dr. Hoegen
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