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Vill ZR 99/64 URTEIL Verkiindet am

10, Oktober 1966
£lett, Justiz-
haupitsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem @echtsstreit

der Firma Daniel B (I, XoilengroShandlung oliG,
gesetzlich vertreten durch ihre Gesellschafter V%erner

X und Kargawte XD zc>- @D, in D,

“a )

Klidgerin und Hevisionskligerin,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. QD -

gegen

die Ehefrau Frida D (NS i 524 “GHED,
@ trate @,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmachtlgter. Rechteanwalt Dr. D -.



der ViiI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Oktober 1966 untexr it-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger und der
Bundesrichter Artl, Dr. Mezger, [iormann und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Luf die Revision der Klégerin wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Cello
vom 6. Februar 1964 aufgehoben.

Die GSnche wird zur anderweiten Verhandlung und
Entsacheidung, auch dber die Kosten der hevision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

. e e B S T S ue .

Die Klédgerin, eine offene Handelsgesellschaft, be-
lioferte den Ehemann der Beklagten, den Zeugen DD,
einen Kohlenhidndler, von 1953 bis 3. November 1961 mit
Kohlen. Nach anfénglich piinktlicher Bezahlung geriet
DD = 1955 mit seinen Zahlungsverpflichtungen
zunehmend in Riickstand. Seine Schuld betrug zuletzt
31 754,35 DM. Am 8. Mirz 1962 wurde iiber sein Vermdgen
der Konkurs erdffnet. Die Beklagte iat Eigentilmerin
eines Hausgrundstiicks in Bad EZ{D, P@Pstrade P, in
dem sie mit ihrem Fhemann wohnt. Dieser betrieb auf dem
Grundstiick anch seine Xohlenhandlung sowie das Personen—
beftrderungsgeverbe mit Xraftfahrzeugen. ‘



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Kligerin, die ihre Forderung im Konkurs ange-
meldet hat, macht geltend, sie habe nur mit einer ganz
geringen Quote zu rechnen. vUie Beklagte habe bei einer
Besprechung im Jahre 1955, als der persdnlich haftende
Gesecllschafter der Kligerin, KGN, vegen des wach-
senden Zanlungsriickstandes des Zeugen .rinkuth Bedenken
gegen dic weitere Belieferung uit Xohlen gehabt hale,
erklirt, sie stehe fir die Erfiuillung der Verpflichtung
ihres Zhemannes ein. Bei den wegen des steigenden
Gchuldenstandes in der rFolge ofter abgehaltenen Se-
sprechungen seien den Verbindlichkeiten DU nicht
nur dessen Vermdgenswerte sondern atets auch das Grund-
gstiick der Beklagten als Sicherheit gegeniiber gestellt
worden. Die Beklagte habe dem nicht widersprochen. Sie
habe erklirt, sie werde das Grundstiick verduBern und
nit dem Erlds die Schulden ihres Ehemannes bezahlen.
i1it dem Verlangen des Prokuristen der Kligerin, HENED.
auf lZintragung ceiner Grundschuld sei sie bei einer Be-
sprechung am l14. September 1961 an sich einverstanden
gewesen, habe aber am 31. Oktober 1961 erkliért, sie
stehe in Verhandlungen wegen eines Bankkredites ilber
30 000 DM, die Bestellung einer Grundschuld sei daher
nicht mehr nétig. Noch am 9. November 1961 habe sie
dem Gesellschafter der Klégerin, K, erklirt, sie
wolle die Schulden DEJJ® begleichen. Die Kldgerin
meint, die Beklagte hafte auf Grund ihres Verhaltens
fiir die Schulden ihres Lhemannes aus Schuldmitiibernahme
oder Garantievertrag sowie aus unerlaubter ilandlung.
Au3erdem bestehe zwischen ihr und ihrem Ehemann eine
Gesellschaft. Auch deshalb milase sie fiir die Lchulden
aus dem Xohlengeachift einstehen. Die Kligerin hat bean~
tragt, die Beklagte zur Zzshlung von 2 000 UM nebst Zinsen
zu verurteilen.
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Die SBeklagte hat die Behauptungen der Kliigerin
bestritten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. it
ihrer Berufung hat die Kligerin ihren Zahlungsanspruch
auf 6 100 DM erhtht und hilfsweise begehrt, die Be-
klagte zur Eintragung einer Grundschuld iiber 6 1Cu Di
auf ihrem Grundstick in Rad Z@® zu verurteilen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen.
Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte
beantragt, verfolgt die Kligerin ihre Antri;e aus

der Vorinstanz weiter,

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht ist auf die von der Kligerin
in zweiten Rechtszuge ertrterten Haftungsgriinde der
Schuldaitiibernahme, des Garantievertrages und des
Kreditauftrages nicht ndher eingegangen. Zs hat aus-
gefiihrt, in jedem Falle sei die Feststellung einer
auf Jbernahme der Haftung gerichteten %illenserklirung
der Beklagten erforderlich. Zine solche Willenserklirung
habe sich nicht erweisen lassen. Dasselbe gelte fiir die
an sich formlos mdgliche schuldrechtliche Verpflichtung,
cine Grundschuld fiir die Forderuny der rligerin gegen
D@D =uf ihrem Grundstiick eintragen zu lassen.

Auch eine solche rechtsgeschéftliche Erklédrung der
Beklagten habe sich auf Grund der Beweisaufnahme nicht
feststellen lassen. Es sei auch nicht bewiesen, daf
die Beklagte in spiterer Zeit sich gegeniiber der
Xldgorin verpflichtet habe. ¥s lasse sich allenfalls
folgern, daf die libglichkeit erwogen worden sei, das
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Grundstiick der DBeklagten als Kreditbasis heranzuziehen.
Jedoch habe sich die Kldgerin immer wieder vertristen
lasgen.

IT. 1. Im einzelnen hat das Berufungsgericht aus—~
gefiihrt, zwar habe der Zeuge liiemann, der Prokurist
der Kldgerin, bei seiner Vernehmung im zweiten Rechts-~
zuge angegeben, die Beklagtc habe in seiner Gegenwart
dem personlich haftenden Gesellschafter der Klégerin,
K. am 28. Cktober 1955 erklirt, siec sei jeder-
zait bereit, eine Grundschuld fiir di¢ Kligerin ein-
tragen zu lassen. Dieser Aussage kinne aber nicht ge-
folgt werden, weil sie in einem erstaunlichen Gegensatz
zu den Angaben des Zeugen vor dem Landgericht stehe.
Dort habe NP wiederholt und bestimmt bekundet,
die Beklagte habe ihm gegeniiber nie erklirt, sie wolle
1it ihrem Hausgruandstiick filr die Schulden ihres zZhe-
mannes haften, er, der Zeuge wisse derartiges nur aus
Brzéhlungen G- Die Erklirung, die der Zeuge
dafiir gegeben habe, daB ihm erst nachtriglich einge-
fallen sei, dafl er die Verpflichtungserklirung der
Beklagten salbst mit angehdrt habe, iiberzeuge nicht.
Seine frilheren Angaben seien ganz bestimmt gemacht
worden und nicht etwa nur mit der Einschrinkung, er
konne sich an eine Verpflichtungserkiirung der 3e-
klagten nicht erinnern. DaB dem Zeugen alle Linzel-
heiten des Gesprdche vom 28. Januay 1955 erst viel
spiter eingefallen seien auf Grund einer Unterhaltung
mit X@J® und an Hand einer liotiz in einem sachon
lange abgelegten Taschenkalender, die nichts uber den
inhalt der angeblichen Besprechung enthalten habe,
sei nicht glauwdhaft.




2. Die Revision bekdumpft diese Beweiswiirdigung
ohne Erfolg.

a) Sie macht geltend, das Berufungsgericht habe
unter Versto gegen § 286 ZPO nicht beriicksichtigt,
daB der Zeuge NG vonm Landgericht zu iiber sieben
Jahre zuriickliegenden Vorgingen befragt worden sei,
ohne dafl er vorher Gelegenheit gehabt habe, sein Ge-
didchtnis aufzufrischen. Insbesondere sei ihm unter
Verletzung des § 377 Abs. 2 Nr., 2 ZP0O nicht zuvor der
Gegenstand seiner Vernehmung mitgeteilt worden. Auch
sci die Klageerwiderung erst unmittelbar vor dem Terain
zur Beweisaufnahme eingegangen. Erst demit sei klar-
gestellt gewesen, welche Klagebehauptungen des Beweises
bedurft hidtten.

0b § 377 Abs. 2 Kr. 2 2P0 verletzt worden ist,
bedarf keiner Entscheidung. Denn es ist nicht richtig,
da8 der Zeuge NEJ® vor dem Landgericht unvorbe-
reitet hat aussagen miissen. Der Zeuge ist Prokurist
der Kliégerin. Er hatte nach deren eigenem Vortrag einen
wesentlichen Anteil an den mailgebenden Verhandlungen
mit den iheleuten D@D Bei seiner engen sachlichen
und persdnlichen Beziehung zum ProzeBstoff wire es
lebansfremd anzunehmen, dem Zeugen sei bei seiner
Verneamung durch das Landgericht der Streitstoff, zu
dem or befragt wurde, nicht geliufig gewesen. Vor
allem aber ergibt sich aus dem Vortrag der Kligerin
in der Berufungsbegriindung, da8 der Zeuge ihrem ProzeB-
bevollméichtigten die Information zur Vorbereitung und
Erhebung der Klage erteilt hat. Darauf, dafl die Klage-
erwiderung erst unmittelbar vor dem Beweisaufnahme-
termin eingegangen ist, kommt es nicht an; denn sclLon
die auf den Informationen des Zeugen beruhende illag-



schrift ist ~ wie sich zeigte - zutreffend davon aus-
gLogangen, dafl die Beklagle die entscheidungserheblichen
Tatsachen bestreiten werde. Bei dieser Sachlage durfte
das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler davon ausgehen,
daB der Zeuge bel seiner Vernehmung durch das Land-
gericht nicht unvorbereitet war, dafl er insbesondere
Gelegenheit gehabt hatte, sein Gediichtnis durch :in-
sichtnahme in etwa bei der Xligerin vorhandene Unter-
lagen aufzufrischen. Hierzu war er im ubrigen wie jeder
Zeuge auch grundsidtzlich verpflichtet (RGZ 48, 392,
395; Stcin~donas, Vorbem. VI 1 vor § 373 ZP0). Da er
den Gegenstand der Vernehnsung kannte, entfiel diese
Verpflichtung auch nicht etwa deshalb, weil ihm das
Beweisthema nicut zuvor vom Gericht mitgseteilt worden
viare.

b) Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
bei der Beurteilung der ilaubwiirdigkeit des Zeugen
YO nicht beachtet, daB die Berichtigung einer
frilheren Aussage nach iiiederauffrischung des Gedicht-—
nisses des Zeugen lediglich eine Erginzung der urspriing-
lichen Angaben darstelle, nicht aber mit diesen in
wWiderspruch stehe. Ob dem aus Grinden der Logik, wie
die Revision meint, grundsitzlich gefolgt wexrden kibnnte,
kann dahinstehen. Das Berufungsgericht, dem allein
die Wilrdigung der erhobenen Beweise obliegt, hat sich
jedenfalls ohne nechtsfehler nicht davon iiberzeugen
konnen, dall die Aussagen des Zeugen in zweiter Instanz
auf einem uiedererwachen seiner Zrinnerung beruhten.

¢) Zu Unrecht bemiingelt die Hevision auch, das
das Berufungsgericht den Zeugen HEj# nicht beeidigt
hat (§ 391 ZP0). Die beantragte Beeidigung des Zeugen
ist mit der Begrilndung abgelehnt worden, den Angaben

A



des Zeugen in zweiter Instanz kidnne im hinblick auf
seine abwelchenden Aussagen im orsten Rechtszuge nicht
geglaubt werden; daran wiirde auch eine 3eeidigung des
Zeugen nichts dndern.

Die Beeidigung eines Zeugen unterliegt grundsidtz-
lich freiem richterlichem Ermessen. Sie ist nur anzu-
ordnen, wenn das Gericht sie fiir geboten erachtet.

Dieses Ermessen kann in der Revisionsinstanz nur inso-~
welt nachgeprift werden, als es sich um eine rechts~
irrige Auffassung liber die hierbei dem Berufungsgericht
iozogenen Grenzen handelt (0GHZ 1, 226; BGH Urt. vom

24. November 1951 - I1 ZR 65/91 = LJW% 1952, 384, nur
Leltsatz; Urteile des erkennenden Senetes vom , 20. IHMai 1958
- VI1I ZE 329/56 - S. 8; vom 8. Juli 1958 - VIII ZR 109/57 -
S. 11). Dexr 1V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hilt

es azllerdings fiir eine Verkennung der in § 391 ZPG diesen
Lrmesser gesogenen Grenzen, wenn die Beeidigung einer

flir die zZntscheidung erheblichen Aussage abgelehnt

wird, weil gegen die Glaubwilrdigkeit des Zeugen gewisse
Bedenken bestchen (BGHZ 43, 368). In der kEntscheidung
wird ausgefilhrt, es kOnne aus derartigen Bedenken nicht
aligemein die Folgerung gezogen werden, dem Zeugen sei
auch unter iid eine unwahre Aussage zuzutrauen. Das

lasse sich erst beurteilen, wenn die Beeidigung ange-
ordnet sei und feststehe, wie sich der Zeuge nunmehr
verhalte. Ohne konkrete Anhaltspunkte fiir die Unglaub-
wilrdigkeit auch einor beeideten Aussage eines Zeugen

den Bevieciswert abzusprechen, bevor die Beeidigung an-
goordnet seci, stelle jedenfalls eine Uberschreitung

der Grenzen des dem Gericht in § 391 ZP0 eingerdumten
Lrmessens dar. '



Ziner Stellungnahme zu dieser Rechtsprechung be-
darf es im vorliegenden ralle nicht. Die voneinander
abweichenden Aussagen des Zeugen NGEEEp varen ¥eeignet,
erhebliche Zweifel an seiner Glaubwiirdigkeit zu be-
grinden. Lerartige besondere konkrete Umetiinde er-
lauben es auch nach der Auffassung des 1V. Zivil-
senates, von einer Beeidigung abzusehen {aaU S. 372).
in der Tat ist eine Jverschreitung der irmessens-
grenzen nicht zu erkennen, wenn wegen schverwiegen-—
der “iderspriiche in den Angaben elnes Zeugen dessen
Beeidigung nicht fir geboten cracihtet wird. in einem
solchen Palle kann das Berufungsgericht ohne Lrmessens-
fehler sowohl die Bedeutsamkeit der zu beeidigenden
Aussage als auch die Erwartung verneinen, daf duarch
die Beeidigung eine wahrlheitsgemilie Aussage hervei-
geflihrt wird.

iIl. 1. Die Revision macht ferner geltend, das
derufungsgericht habe den Beveisantrayg der :lidgerin
ibergangen, die Beklagte eidlich iiber die Besprechung
von 28, Oktober 1955 sowie dariitber zu vernehmen, daf
sie auch in den folgenden Jahren gegeniibexr NI
und K@P vwiederholt erklirt habe, sie wolle zur
Sicherung der Forderung der Xligerin eine Grundschuld
auf ihrem Hausgrundstick eintragen lassen und sei
bereit, selbst die Forderung zu begleichen. Lie er-
folgte Anhdrung der Beklagten ersetze die Parteiver-
neihnmung nicht. Sollte aber eine Parteivernchmung ge-
wollt gewesen sein, so habe das Berufungsgericht
§ 450 ZPO verletzt, weil es keinen firalichen Seweis—
beschluf erlassen habe.

2. Der Beweisantrag war erheblich. Yenn die Be;
klagte die Behauptungen der Kliégerin bestiitigte, konnte




- 10 -

die ¥lage nach dem zutreffenden rechtlichen Ausgangs-
punkt des Berufungsgerichts begriindet sein.

a) Die ZPO unterscheidet zwischen Parteivernehmung
und Anhtirung der Partei. Die rarteivernehmung ist Be-
woisaufnahme und bedarf immer, auch bei Anwesenheit
der zu vernehmenden Partei, eines f&rmlichen Beweis-
beschlusses (¢ 450 ZP0). Die AnhBrung der rartei nach
§ 141 ZPO dient dagegen nur der .ufklirung des Sach-
verhalts im Rahmen des § 139 ZPO (sull Urteil vom
11, ¥ai 1951 - I ZR 106/51 -; Urteil des erkennenden
Senats vom 20. Oktober 1959 - Viil ZR 44/59 = Li %20
§ 286 (B) Nr. 10). Das Berufungsgericht hat die Be-
klagte nicht als Partei vernommen. Die Xligerin hatte
in der Berufungsbegriindung eusdriicklich, wenn auch nur
hilfsweise, die eidliche Vernehmung der Beklagten als
Partei beantragt. Die rechtlichen Voraussetzungen fiir
dicse Vernehmungen (§ 445 ZPO) lagen vor, nachdem das
Berufungsgericht den der Kligerin obliegenden Beweis
fiir die behaupteten Verpflichtungserkldrungen der Be-
klagten durch die Aussagen des Zeugen @ nicht
als gefilhrt ansah. Ein BeweisbeschluB nach § 450 ZP0
ist indessen nicht ergangen. Das Berufungsgericht hat
im BeweisbeschluB vom 17. Oktober 1963 neben der Ver-
nehnung der Zeugen NENEND und DD lediglich das
perstnliche Erscheinen der Beklagten und des persdn-
lich haftendon Gesellschafters der Klégerin, KD,
angeordnet. Auch aus der Niederschrift iiber die Sitzung
von 23, Januar 1964 ist ein BeveisbeschluB auf Ver-
nehmung der Beklagten als Partei nicht ersichtlich.
Der Tatbestand des angefochtenen Urteils, der neben

den Aussagen der Zeugen NS und DG auch die
Angaben der Beklagten und des Komplementiérs der Xliigerin,
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YOI, viecdergibt, 1liBt erkennen, da8 das Berufungs-—
gericht die Beklagte lediglich zu einzelnen Punkten
angehdrt, nicht aber als Partei vernommen nat. Das
zeigt sich einmal daran, dafl die “iedergabe der Audcrungen
der Beklagten jeweils mit der Wendung eingeleitet
werden: "Die Beklagte erkldrte dazu:". Zbenso ist das
Berufungsgericht bei der VWiedergabe der Anguben des
Komplementérs der Klédgerin, KU, verfahren, von
dem es in den kntscheidungsgrinden ausdriicklich heiflt,
er sei nur informatorisch gehtirt worden. Die Tatsache
allein, dafB die Erklédrungen der Beklagten im Tatbestand
wiedergegeben worden sind, zwingt noch nicht zu der
Annahme, es habe sich um eine Parteivernehmung gehan-
delt (BGH Urt. v. 1l. Dezember 1950 - ILiI ZR 94,50

= NJW 1951, 110). Das Berufungsgericht hat in seine
Beweiswiirdigung an keiner Stelle die Angaben der Be-
klagten, wie sie sich aus dem Tatbestand des Urteils
ergeben, mit einbezogen. Auch daraus ergibt sich, da8
es die Beklagte nur angehdrt, nicht aber zu Beweis-
zwecken vernommen hat. SchlieBlich fehlt es auch an

der fir die Parteivernehmung vorgeschriebenen Ver-
nehunung zur Person (§§ 451, 395 Abs. 2 ZP0).

b) Es trifft demnach zu, daB8 das Berufungsgericht
den Beweisantrag dexr Klédgerin auf Vernehmung der Be-
klagten als Partei ilibergangen hat. Dieser prozessuale
VerstoB kann nicht mit der Lrwigung ausgeriumt werden,
das Ergebnis der Anhdrung der Beklagten zeige, daf
sie auch im Falle ihrer Vernehmung als Partel nichts -
der Klidgerin Giinstiges ausgesagt haben wiirde, die fest-
gestellte Rechtsverletzung sei daher filr den Ausgang
des Rechtsstreits nicht von Bedeutung. Schon der Exrla8
eines ftrmlichen Beweisbeschlusses, vor allem aber die




gesetzlich vorgeschriebene Ermahnung zur Wahrheit
mit dem Hinweis auf die NOglichkeit einer Beeidigung
und schlieBlich die Beeidigung selbst (§§ 451, 395,
452 ZP0) konnten geeignet sein, den 1nhalt der An-
gaben der Beklagten zu beeinflussen. Dasselbe gilt
fiir die vom Gesetz vorgeschriebene Veranlassung

der Partei zur zusammenhingenden Darstellung (§{ 451,
396 ZP0) im Gegensatz zu der vom 3erufungsgericht
vorgenommenen informatorischen Befraugung der Be-
klagten zu einzelnen Punkten der Aussagen NENED
und D@J®. Nichts anderes gilt schlieBlich fiir
die in §§ 451, 397 ZPO bestimmte Zulassung des
¥ragerechts der Gegenpartei und ihres Prozefbevoll-
méchtigten.

c) Die Revision scheitert nicht deshalb an
§ 295 ZP0, weil die Kligerin in der sich an die
Vernehmung der Zeugen und die Anhdorung der Parteien
anschlieflenden miindlichen Verhandlung vor dem Be-
rufungsgericht den Verfahrensmangel nicht gerigt
hat. Dieser Mangel war ihr weder  bekannt, noch
konnte sie ihn erkennen. Der Zeuge HEP hette
die Behauptungen der Klégerin bestédtigt. Sie konnte,
zumzl sie sich nur hilfsweise auf die Parteivernehmung
der Beklagten berufen hatte, deshalb annehmen, das
Berufungsgericht halte ihr Behauptungen fiir be-
wiesen und sehe aus diesem Grund von der beantragten
Parteivernehmung ab.

IV. Das angefochtene Urteil unterliegt daher
der Aufhebung. Die Sache war an das Berufungsgericht
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zuriickzuverweisen, dem auch die Entscheidung iber die
Kosten der Revision, die von der intscheidung in der
Haustsache abhiingt, zu ibertragen war.

Dr. Haidinger Artl Dr. kezger
Mormann Braxmaier
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