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Verkündet
am 12. November 1962

Ju s tiz o b e rse k re tä r  
a l s  Urkundsbeamter 
der U eschälta s te l le

2195 009

Im  N a m e n  d e s  V o l k e s  
In  dem H e c h tse tre it

des Kammermusik ers Bernhard

K es titu tio n sk lä g e rs  und R ev isionsk lägers , 
-  Prozeßbevollm ächtigters Rechtsanwalt Br«

gegen

I o

2 o

den Vio lo n is ten  Werner 
K rs.

musiker Hans 
S tr .
R e s titu tio n sb ek lag te  und R evisionsbeklagte

-  ProzeBbevollm ächtigters Rechtsanwalt

ha t der V II. Z iv ilse n a t des Bundesgerichtshofs au f die 
mündliche Verhandlung vom 12. November 1962 u n te r M itwir­
kung des S enatspräsiden ten  Jlanzmann und der B undesrichter 
Dr. Winkeimann, Br. Heimann-'frosien, Erbel und Br. Vogt

fü r  Recht erkannt:

Die R evision des K lägers gegen das U rte il  des 
10. Z iv ilse n a ts  des Kammergerichts vom 26. November 
i960 wird zurückgewiesen.

Ber K läger hat d ie  Kosten der R evision zu trag en .

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die P a r te ie n  waren bei dem KIAS U nterhaltungsorchester 
in  B e rlin  a ls  Musiker tä tig »  Dieses O rchester wurde von 
e in e r  D ie n s ts te l le  des Hohen Kommissars der V erein ig ten  
S taaten  fü r  Deutschland (HICOO) unterhalten»  Die V erträ­
ge mit iilCOGr h a tte  d ie  Ehefrau des K lägers abgeschlossen, 
die auch d ie  (Pauschal-) Honorare in  Empfang nahm.

In  den Jahren  1952/53 kam es zwischen ein igen  Musi­
kern und dem Kläger zu M einungsverschiedenheiten» Zu de­
ren Beilegung b e r ie f  HICOG- auf den 7» Ju n i 1953 eine Ver­
sammlung e in . Kurz nach d ie se r  Besprechung fo rd e r te  HICOO 
die Musiker au f, einen Vertrauensmann namhaft zu machen.
Die M ehrheit en tsch ied  s ich  fü r  den Kläger» Die Beklagten 
h a tten  den Musiker ttflH B  benannt. Der K läger zog darauf 
den Beklagten S eidel e ine beschränkte Z e it , den Beklagten 

überhaupt n ich t mehr zu den Darbietungen heran.

Die Beklagten haben in  zv/ei, sp ä te r  m iteinander ver­
bundenen Prozessen von dem Kläger Schadensersatz wegen 
ih re s  V erd ien s tau sfa lls  v e rlan g t und ein  obsiegendes Ur­
t e i l  des Kammergerichts vom 28. A pril 1956 über 4.500 DM 
(Vogelsang) und 675 (S eidel) e r s t r i t t e n .  Es i s t  re c h ts ­
k rä f t ig  geworden.

Der Kläger v erlang t im Wege der H estitu tio n sk lag e  
die. Aufhebung d ie ses  U r te ils  und d ie  Abweisung der Klage.
Er s tü tz t  s ich  h ie rb e i auf zwei Urkunden, d ie ihm nach 
se in e r  Behauptung e r s t  im Jahre  I960 zugänglich geworden 
s in d , nämlich auf eine Auskunft des Auswärtigen D ienstes 
der V erein ig ten  S taaten  in  B erlin  vom 25» Januar I960 und
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das über d ie  Versammlung vom 7« Ju n i 1953 geführte  Pro­
tokoll*

Die Beklagten haben Klageabweisung v e rla n g t. Sie 
sind der A nsich t, daß die H estitu tio n sk lag e  weder zu­
lä s s ig  noch begründet s e i .

Bas Kammergericht hat d ie Klage a ls  unzu lässig  ver­
worfen.

Mit der von dem B erufungsgericht zugelassenen Revi­
sion v e rfo lg t der K läger seine Anträge w e ite r . Die Beklag­
ten  b i t te n ,  das R ech tsm itte l zurückzuweisen.

Entscheidungsgründes

I .  Zum Schr e i ben vom 25. Januar 1960:

In  dem Vorprozeß h a tte  s ic h  der K läger auf e in  an­
geb lich  von RIAS v e rfa ß te s , n ich t u n te rz e ic h n e te s , soge­
nanntes Memorandum bezogen, das d er Senator fü r  J u s t iz  
in  B e rlin  am 3« Ju n i 1955 dem dortigen  Landgericht in  
der Sache A lbert gegen Hübner -  6 0 206/54- -  übersandt 
h a t te .  D arin wurde b e s tä t ig t ,  daß RIAS d ie  W eiterbeschäf­
tigung  e in ig e r  M usiker, darun ter der B eklagten, n ich t 
gewünscht habe. V orsorg lich  h a tte  der Kläger fü r  das ord­
nungsmäßige Zustandekommen d ieses  Memorandums Beweis an­
g e tre te n  ( S o  11 d .U rt. d. KG v . 28. A pril 1956).

Das Kammergericht h a tte  den Beweis n ich t erhoben. Es 
h a tte  jedoch u n t e r s t e l l t ,  daß das Memorandum von den zu­
ständ igen  Behörden stammte (v g l. das U r t .d .S e n .v . l l . J u l i  1
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-  VII ZK 239/56 -  zu dem insow eit g le ich lau tenden  Urt.d«
KG i .S .  H f l P  gegen MüJMb und (M l -  10 ü 2318/35 -Io

Auf Anfrage des Kammergerichts in  dem Prozeß 
gegen 4 H H I  -  10 U 1521/58 -  t e i l t e  der Auswärtige D ienst 
der V erein ig ten  S taa ten , M ission in  B e rlin , dem Senator 
fü r  J u s t iz  in  B erlin  am 25« Januar I960 m it, daß das Me­
morandum von dem H ech tsberater und den L e ite rn  der Musik- 
und V erw altungsabteilungen von RIAS au sg e a rb e ite t und 
alsdann von dem dafür zuständigen R ech tsbera ter der Mis­
sion  der V erein ig ten  S taa ten  in  B erlin  durch Unterzeich» 
nung des Übersendungsschreibens gedeckt worden sei« Der 
Senator fü r  J u s t iz  übersandte d ieses Schreiben an das 
Kammergericht, das es an d ie  P a rte ie n  jenes R e c h ts s tre i ts ,  
a lso  auch an den K läger, weitergab«

Der K läger i s t  der A nsicht, daß das genannte Schrei­
ben vom 25« Januar I960 e in  K estitu tionsgrund  i.S« des 
S 580 Kr. 7b ZPO sei« Das Kammergerieht h a t das jedoch 
vernein t«  Die Revision wendet s ich  v ergeb lich  dagegen«

Die l e tz te  mündliohe Verhandlung in  dem Vorprozeß 
ha t am 21. A pril 1956 s ta ttg efu n d en . Das Schreiben des 
Auswärtigen D ienstes der V erein ig ten  S taa ten , auf das 
s ich  der K läger b e ru f t ,  i s t  nach diesem Zeitpunkt ge­
schrieben  worden«

. Eine solche Urkunde i s t  nach der ständ igen  Recht­
sprechung des B undesgerichtshofs regelmäßig kein  geeig­
n e te r  R estitu tionsg rund  gemäß dem § 580 Br. 7b ZPO (u«a« 
BGHZ 30, 60, 64, f ;  34, 77)« Zwar ha t d er B undesgerichts­
hof Ausnahmen von diesem Grundsatz zugelasBen. Sie sind
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aber auf P ä lle  beschränkt, in  denen d ie Urkunde ih re r  Na­
tu r  nach n ich t im z e it l ic h e n  Zusammenhang mit den durch 
s ie  bezeugten Tatsachen e r r ic h te t  werden konnte (BOHZ 2, 
245; 5» 157)o Diese Voraussetzungen sind h ie r  n ich t ge­
geben; denn a l le  im Schreiben vom 2£>. Januar I960 e r­
wähnten Tatsachen konnten in  der g le ichen  form b e re its  
im Zeitpunkt ih r e r  Entstehung oder je d e n fa lls  vor dem 
21o A pril 1956 s c h r i f t l i c h  n iedergeleg t werden«

Daß das Memorandum, auf das s ich  das Schreiben vom 
25« Januar i960 b ez ieh t, vor der le tz te n  mündlichen Ver­
handlung im Vorprozeß e r r ic h te t  worden i s t ,  i s t  demgegen­
über unbeachtlich» Es war dem. Kläger b e re i ts  damals be­
kannt und i s t  T?on ihm auch verw ertet worden, ebenso war 
ihm beKannt, daß es von der zuständigen amerikanischen 
S te l le  stammte. Demgemäß scheidet es von vornherein  a ls  
R estitu tionsg rund  aus (§§ 580 Nr. 7b, 582 ZPO)«.

Daraus f o lg t ,  daß weder das memorandum noch das 
Schreiben vom 25« Januar i 960 geeignet s in d , d ie R esti~ 
tu tio n sk lag e  zu rech tfe rtig en «  Unter d iesen  Umständen be­
d a rf  es keines Eingehens mehr auf d ie  von der Revision 
angegriffene  Annahme des Kammergerichts, der K läger habe 
es auch schu ldhaft versäum t, s ich  in  dem Vorprozeß fü r 
d ie  E ch th e it des Memorandums auf eine Auskunft der zu­
ständigen  am erikanischen D ie n s ts te lle  zu berufen.

II« Zum Protoko l l i vom 7 . „Juni 1955:

Uber den Hergang der Versammlung vom 7« Jun i 1953;> 
an der der Klagex* teilgenommen h a t te ,  war e in  P ro toko ll 
gefüh rt worden. Im Vorprozeß h a tte  e r  s ich  auf d iese  bei 
den Akten von HICOG b efin d lich e  N ie d e rsc h rif t berufen
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(S c h r if ts ä tz e  vom 11. November 1954 S. 10). Das Land- 
und das Kammergericht waren darauf n ic h t eingegangen.

In  dem b e re its  erwähnten Prozeß M flHV gegen hH  
-  10 ü 1521/58 -  ha t das Kammergericht HICOG um Übersen­
dung jenes P ro to k o lls  gebeten und es nach Empfang dem 
K läger w eitergegeben. D ieser hat d ie  H estitu tio n sk lag e  
darauf mit der Behauptung g e s tü tz t , es ergebe s ich  aus 
der N ie d e rsc h rif t , daß d ie  Versammlung nur in fo rm ato ri­
schen C harakter gehabt habe und daß e r  s ich  n ich t von 
rachsüch tigen  Beweggründen habe le i te n  la s se n  (S. 5/6 des 
S c h r i f ts .  vom 1. November I960). Er ha t s ich  w e ite r darauf 
berufen , dem P ro to k o ll s e i  zu entnehmen, daß weder das 
O rchester in  se in e r Gesamtheit noch d ie  Musiker einzeln  
V ertrag sp artn e r von HICOG gewesen se ien ; d ies  s e i  nur e r  
a l le in  gewesen; e r  habe d ie S te llung  eines "Managers" 
gehabt (S. 5 des angefochtenen U r te i ls ) .

Das Kammergericht ha t d ie  N ied e rsch rif t schon des-' 
wegen fü r  keine geeignete Urkunde i .S .  des § 580 Nr.7b ZPO 
g eh a lten , w eil es dem K läger möglich gewesen s e i ,  s ich  in  
dem Vorprozeß darauf zu beru len . Das habe e r  zudem in  den 
S c h rif tsä tz e r , vor* 11. November 1954, wenn auch e r fo lg lo s , 
ge tan .

Die R evision wendet s ich  vergeb lich  gegen d iese  Auf- 
fassungo

Entgegen der von der Revision v e rtre ten en  Ansicht 
i s t  es unerheb lich , ob HICOG Auskünfte an P rivatpersonen  
abgelehnt h a t .  Der K läger brauchte nämlich so lche unmit­
te lb a ren  Auskünfte n ic h t .  Er h a tte  an d er f ra g lic h e n  Ver~
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saimulung teilgenommen, kannte d ie damaligen Vorgänge, das 
Vorhandensein und den In h a lt d e s .P ro to k o lls . Daß es darüber 
hinaus Tatsachen bezeugt, von denen e r  n ic h ts  wußtey hat 
e r  n ich t ge ltend  gemacht. Demgemäß war e r  in  der Lage., s e i ­
ne Behauptungen durch d ie B it te  um Heranziehung des Proto­
k o lls  gemäß dem § 432 ZPO u n te r Beweis zu s te i le n .

Unter d iesen  Umständen sind d ie Voraussetzungen des 
§ 360 Br. 7b ZPO n ic h t gegeben» w eil d ie  Beweisurkunde 
b e re i ts  in  dem Vorprozeß h ä tte  verw ertet werden können* 
Daran ändert auch d ie  Tatsache n ichts»  daß s ic h  der Klä­
ger damals e r fo lg lo s  darauf bezogen h a t. Denn d ie  Ableh­
nung oder Übergehung eines solöhen Antrags i s t  kein  R esti- 
tu tionsgrund  i .S .  des § 380 ZPO» wie das Kammergericht 
u n te r Verweisung auf S te in -Jonas § 382 Anm. I  zu tre ffend  
a u s fü h r t»

I I I .

Das Kammergericht hat d ie Klage a ls  unzu lässig  ver ' 
worfen.

Ob d ies  d ie v e rfah re n srech tlich  zu tre ffende  Entschei­
dung i s t ,  oder ob d ie  Klage a ls  unbegründet abzuweisen 
war, kann dahinstehen (vg l. h ie rzu  LM § 382 Nr. 1; 380 7b 
Nr. 4 ). Denn nach dem le tz tgenann ten  U r te i l ,  dem s ich  
der Senat insow eit a n sc h lie ß t, kommt es n ic h t darauf 
an.
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Die Kosten des H ech tsm itte is  ha t der K läger gemäß 
dem § 97 ZPO zu tragen»

Glanzmann Dr» Winkelmann Heimann-Trosien

Erbel Dr» Vogt
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