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ZP0 § 398 Abs. 1

H&lt das Berufungsgericht einen Zeugen fiir unglaubwiirdig,
dessen Aussage das Landgericht fiir richtig gehalten hat,
so muB es den Zeugen auch dann nochmals vernehmen, wenn
seine Vernehmung im ersten Rechtszug vor dem Einzelrichter
erfolgt ist.

ZPO § 272 b

Das Bestreben, einen Rechtsstreit in einer miindlichen Ver-
handlung zu erledigen, darf nicht dazu fiihren, eine Partei
mit nicht einfach zu beschaffenden Beweismitteln auszu-
schlieBen, wenn deren Beibringung in einem weiteren Ver-
handlungstermin moglich erscheint.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
im Termin am 23. Juni 1976 durch die Richter Braxmaier,
ClaBen, Hoffmann, Merz und Treier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Diisseldorf vom 2. Dezem-
ber 1974 aufgehoben,

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung
ud Entscheidung, auch iiber die Kosten

der Revision, an den 16. Zivilsenat des
Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Ehemann der Beklagten, Adolf WEl§, hatte am
9, Juli 195 in DR das Gewerbe des Imports,
Exports, Grofhandels und der Fabrikation von Textilien
und verschiedenen anderen Artikeln unter der Anschrift
UG strate @B angemeldet, wo die Eheleute W@l
wohnten und auch heute noch wohnen. Er hat bereits vor
1970 fiir sich den Offenbarungseid geleistet, Die Beklagte
betreibt unter der gleichen Anschrift ein gleichartiges
Geschidft. Am 9. September 1970 erhielt die Firma A. WD
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einen Auftrag zur Belieferung der Justizwllzugsan-
stalten des Landes Nordrhein-Westfalen mit Wind jacken,
der in der Zeit zwischen dem 1. September 1970 und dem
31. August 1971 mit einer Liefermenge von ungefdhr

12 000 bis 14 000 Stiick abgewickelt werden sollte.
Adolf W@l bestellte hierauf bei der Kldgerin 12 139
Wind jacken. Die Kl&gerin bestdtigte gegeniber der
Firma A, WP den Auftrag und fiihrte in der Folgezeit
den anfallenden Schriftwechsel mit dieser Firma, Eine
offene Kaufpreisrestschuld aus den Lieferungen der
Kldgerin sollte dadurch beglichen werden, daB die
Kldgerin mehrere Wechsel auf die Firma A, W@ aus-
stellte, die mit der Unterschrift des Ehemannes der Be-
klagten ("A. W@l") angenommen wurden. Sechs dieser
Wechsel wurden nicht eingeldst. Adolf WEl® hatte

Mitte 1971 anlédBlich der erneuten Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung nach § 807 ZPO erklért, er
iilbe kein Gewerbe aus, sondern sei im Geschaft seiner
Ehe frau, der Beklagten, tétig.

Die Kl&igerin hat die Beklagte auf Zahlung sowohl
aus dem Kaufvertrag, als auch aufgrund der Wechsel in
Anspruch genommen mit der Begriindung, ihr sei bei Auf-
nahme der Geschadftsverbindung erklart worden, die In-
haberin der Firma A. WHEIE sei die Beklagte, als deren
auch fiir die Unterzeichnung von Wechseln Bevollméchtig-
ter ihr Ehemann Adolf W@l handle.

Das Landgericht hat die Beklagte unter Abweisung
eines geringfiigigen Teils der geforderten Zinsen zur
Zahlung von 973 497 bfrs nebst 2 % Zinsen iiber dem Je-
weiligen Diskontsatz der Deutschen Bundesbank aus
949 782 bfrs seit 11. Oktober 1972 wverurteilt.




Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen.

Mit ihrer Revision beantragt die Kl&gerin die
Wiederherstellung des Urteils des Landgerichts,

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg.

I. 1. Die Revision riigt, das Berufungsgericht sei
davon ausgegangen, daB die Erkl&rungen der Kl&gerin
nach belgischem, die jenigen Adolf W@l® nach deutschem
Recht zu beurteilen seien, weil sich die Parteien weder
aus driicklich noch stillschweigend auf die Anwendung
einer bestimmten Rechtsordnung auf ihre Beziehungen ge-
einigt hdtten und weil ein hypothetischer Parteiwille,
eine bestimmte Rechtsordnung zur Anwendung zu bringen,
hier nicht feststellbar sei.

2. Der Revision ist zuzugeben, daB das Berufungs-
gericht nicht beachtet hat, daB8 die Kldgerin ihre
Kaufpreis- und Wechselanspriiche vor den deutschen
Gerichten wverfolgt und sich dabei nicht auf belgisches,
sondern auf deutsches Recht berufen hat und daB8 auch
die Beklagte ihrer Verteidigung nur deutsches Recht
zugrundegelegt hat. Dieses Verhalten der Parteien 1liBt
den SchluB zu, daB8 sie sich mindestens nachtridglich im
Prozefl auf die Anwendung deutschen Rechts stillschweigend
geeinigt haben (Senatsurteile vom 17, Dezember 1957
- VIII ZR 315/5%; vom 27. Mirz 1968 - VIII ZR 10/66 =



BGHZ 50, 32, 33; wnd vom 7. Mai 1969 - VIII ZR 142/68 =
WM 1969, 772 = LM EGBGB Art. 7 Nr. 33).

IT. 1., Die Revision riigt weiter, das Berufungs-
gericht habe die Glaubwiirdigkeit der nur im ersten
Rechtszug vernommenen Zeugen Sefiilllis und StEEEEED
anders als das Landgericht beurteilt, ohne diese Zeugen
nochmals zu héren,

2. Diese Verfahrensriige ist begriindet.

a) Das Berufungsgericht hat die Aussage der im
ersten Rechtszug vernommenen beiden Zeugen Se{ @ und
StEEES 2ls "einseitig und liickenhaft" bezeichnet.,
Es hat die Glaubwiirdigkeit des Zeugen Seglll R des -
halb in Zweifel gezogen, weil dieser der Sohn éines Ge-
sellschafters und Geschidfts flihrers der Kldgerin ist.
Die Glaubwiirdigkeit des Zeugen StulllP bezweifelt
es deshalb, weil der Zeuge mit dem Zeugen Se( N
zusammenarbeit et und wahrscheinlich nicht mehr zwischen
eigenen Wahrnehmungen und Darstellungen SejllllD zu
unterscheiden vermdge. An anderer Stelle hdlt das Beru-
fungsgericht die Aussagen der beiden Zeugen nicht fir
glaubwlirdig, weil sie nicht "durch wnstreitige oder
objektive Tatsachen best&tigt" wiirden.

b) Das dem ProzeBgericht in § 398 Abs. 1 ZPO ein-
gerdumte Ermessen fiir die wiederholte Vernehmung eines
Zeugen ist nicht frei, sondern mu8 pflichtgem#dB ausgeiibt
werden. Zur pflichtgemiBen Ermessensausiibung gehort es,



daB das Berufungsgericht dann, wenn es die persén-
liche Glaubwiirdigkeit eines Zeugen flir wesentlich

hdlt, den es nicht selbst vernommen hat, diesen Zeugen
nochmals hort, wenn es in der Beurteilung der Glaub-
wiirdigkeit seiner Aussage von der Meinung des jenigen
Richters abweichen will, der den Zeugen selbst ver-
nommen hat. Es ist in der Rechtsprechung anerkannt,

daB das Berufungsgericht die persdnliche Glaubwiirdigkeit
eines Zeugen nicht anders als der Erstrichter beurteilen
darf, wenn es ihn nicht selbst gehért hat (BGH Urteile
vom 26, September 1963 - II ZR 138/61 = LM § 398 ZPO

Nr. 2; vom 1. Oktober 1964 - WII ZR 225/62 = NJW 1964,
2414; Senatsurteile vom 13, Mirz 1968 - VIII ZR 217/65 =
NJW 1968, 1138; vom 11. Juli 1973 - VIII ZR 112/72 und
vom 18, November 1974 - VIII ZR 116/73).

3. a) Das Berufungsgericht konnte entgegen seiner
Ammahme hier auch nicht deshalb von der Wiirdigung der
Aussage der beiden Zeugen durch das Landgericht ohne
deren erneute Vernehmung abweichen, weil die Zeugen im
ersten Rechtszug ihre Aussagen vor dem Einzelrichter
gemacht hatten. Das Landgericht hatte né@mlich keine
Zweifel an der Richtigkeit der im Vernehmungsprotokoll
des Einzelrichters vom 23. Januar 1974 niedergelegten
Aussagen der Zeugen Sclll® und SHEEENER und danit
auch nicht an der Glaubwlirdigkeit dieser beiden Zeugen;
denn es hat nicht die wiederholte Vernehmung dieser
Zeugen vor der Kammer angeordnet. Dies widre aber ver-
anla8t gewesen, wenn das Landgericht Zweifel am Inhalt
der Zeugenaussagen gehabt hatte, die die Glaubwiirdigkeit
der Zeugen beriihrt hdtten. Dann hatte es sich durch eine



nochmalige Vernehmung einen perstnlichen Eindruck von
der Glaubwiirdigkeit der Zeugen Se@jile und St
verschaffen miissen (vgl. dazu BGHZ 32, 233, 237; 40, 179,
18 ). Daflir, daB das Landgdricht die nach Ansicht des
Berufungsgerichts fiir die Unglaubwlirdi gkeit dieser

Zeugen sprechenden Gesichtspunkte iibersehen haben koénnte,
fehlt Jjeder Anhaltspunkt. Auch die vom Berufungsgericht
beanstandete Liickenhaftigkeit der Aussagen der beiden
Zeugen h#itte bei einer wiederholten Vernehmung beseitigt
werden koénnen.

b) Obwohl das Landgericht den Aussagen der Zeugen
Seg® und StEP cntscheidende Bedeutung beige-
messen hatte, konnte ihre Beeidigung unterbleiben, wenn
die Parteien hierauf verzichtet hatten (§ 391 ZPO). Hier
hatte keine Partei in der auf die Vernehmung der Zeugen
folgenden Verhandlung das Unterlassen der Beeidigung
geriigt, so daB diese Riige flir die Folgezeit ausgeschlossen
war (§ 295 ZPO). Die unbeeidigten Aussagen der Zeugen
konnten demnach vom Landgericht verwertet werden.

¢) Das Berufungsgericht kann das von ihm einge-
schlagene Verfahren auch nicht damit rechtfertigen, daB
die beiden in Belgien wohnenden Zeugen Sc@jlll® und StdlR-
@l» in Verhandlungstermin am 11. November 1974 nicht
erschienen seien und ihr Erscheinen nicht habe erzwungen
werden konnen. Die Kldgerin hatte die Gestellung dieser
Zeugen zum Verhandlungstermin mit Schriftsatz vom
8. Oktober 1974 (Bl. 231 GA) zugesagt. Sie hatte am
6. November 1974 (Bl. 236 GA) unter Hinweis darauf, da8
die Zeugen am Terminstag nicht vor dem deutschen Gericht
erscheinen konnten, um Terminsverlegung gebeten. Das
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Berufungsgericht muBte, wenn es ihm auf die Glaub-
wiirdigkeit dieser Zeugen nach der wiederholten und
nunmehr eidlichen Vernehmung des Zeugen W@ und der
Beklagten als Partei ankam, die miindliche Verhandlung
vertagen, um der Klagerin Gelegenheit zur angekiindigten
Gestellung der beiden Zeugen zu geben. Das Bestreben,
einen Rechtsstreit tunlichst in einer miindlichen Ver-
handlung zu erledigen (§ 272 b ZP0O), darf nicht dazu
fiihren, eine Partei mit nicht einfach zu beschaffenden
Beweismitteln auszuschlieflen, wenn deren Beibringung
in einem weiteren Verhandlungstermin méglich erscheint.

4, Da das Berufungsurteil auf dem geriigten Ver-
fahrensverstoB8 beruht, muBte es aufgehoben werden;
denn selbst wenn sich aus der Aussage des Zeugen
Adolf W@ und aus der Parteivernehmung der Beklagten
eine Vollmachterteilung der Beklagten an ihren Ehemann
flir das hier streitige Geschédft nicht ergibt, wie das
Berufungsgericht ausfiihrt, so werden doch s&amtliche
Aussagen im Zusammenhang bei Priifung der Frage, ob eine
Anscheins - oder Duldungsvollmacht der Beklagten flir
ihren Ehemann vorgele gen haben kann, zu wirdigen sein.
Im Ubrigen kann je nach dem Ergebnis der Vernehmung
der Zeugen Scgm® und St =uch die Glaubwlirdig-
keit der Beklagten hinsichtlich ihrer Aussage zur Voll-
macht erteilung gegebenenfalls neu zu beurteilen sein.

Die Kldgerin wird nunmehr auch Gelegenheit haben,
ihr Beweisangebot durch den Zeugen K@ zu wieder-
holen und diesen Zeugen gegebenenfalls vor dem Beru-
fungsgericht zur Vernehmung zu stellen.



ITT. Da die Entscheidung {iber die Kosten der
Revision vom Ausgang der Sache abhiéngt, war sie dem
Berufungsgericht zu tibertragen. Dem Senat schien es

hier angezeigt, von § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch
zu machen.,

Braxmaier Claflen Hoffmann Merz Treier
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