BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 177/80 URTEIL Verkiindet am
29. April 1982

Schorm,
Justizamtsinspektor

in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter
der Geschiiftastelle

Frau Elisabeth van OGN,
An CUNEEEEED G

Kldgerin und

Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

Frau Henny Kijjllli;
RS tratcAll, b,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -



Der JII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. April 1982 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. NiBgens und die
Richter Dr. G. Krohn, Dr. Tidow, Kroner und
Dr. Scholz-Hoppe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kob-
lenz vom 24. Oktober 1980 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten des Revi-
sionsrechtszuges, an das Berufungsgericht zu-
rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien kennen sich seit mehreren Jahren von
ihrer friiheren gemeinsamen Arbeitsstédtte her; seit Frih-
Jahr 1977 trafen sie sich gelegentlich.

Am 22. April 1977 iibergab die Kl#gerin, die 1975
oder 1976 einen Lottogewinn von 1,5 Mio. DM erzielt hat-
te, der Beklagten einen Verrechnungsscheck iiber 100.000 DM,
den diese zu Lasten des Kontos der Kl&dgerin einl&ste.

Die Kldgerin hat vorgetragen, sie habe der Beklag-
ten diesen Geldbetrag als Darlehen mit einer Laufzeit
bis zum 31. Dezember 1978 gegeben. Sie hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an sie 100.000 DM nebst
Zinsen zu zahlen.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Beklagte hat eingewendet: Sie habe die gesamte
Summe geschenkt erhalten. Hiervon habe sie jedoch nur
20.000 bis 30.000 DM fiir eigene Belange verwendet. Das
restliche Geld sei an die Kl&gerin zuriickgeflossen, un-

ter anderem durch Darlehen iiber 19.000, 3.000 und 4.000 DM.

Mit den Riickzahlungsansprichen hieraus rechne sie hilfs-

weise auf.

Das Landgericht hat der Klage in Hoéhe von 74.000 DM
nebst Zinsen stattgegeben und sie im iibrigen abgewiesen.
Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung der Beklagten
die Klage in vollem Umfang abgewiesen und die Anschlufi-
berufung der Kl&dgerin zurilickgewiesen. Mit ihrer Revision
verfolgt die Kl&dgerin ihren urspriinglichen Antrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen,
daB die Kldgerin fiir ihre Behauptung beweispflichtig
ist, der Beklagten den Betrag von 100.000 DM als Dar-
lehen gewdhrt zu haben (vgl. Senatsurteil vom 24. Mai
1976 - III ZR 63/74 = WM 1976, 974; Baumgidrtel/Laumen,
Handbuch der Beweislast im Privatrecht § 607 Rdn. 4
m.w.Nachw. ). Unter Wirdigung des beiderseitigen Partei-
vorbringens und der vom Landgericht durchgefiihrten Be-
weisaufnahme kommt es dann zu dem Ergebnis, daB die
Hingabe als Darlehen nicht bewiesen sei.

Die Revision riigt zu Recht, daf3 dem Berufungsge-
richt dabei Verfahrensfehler unterlaufen sind. Insbe-
sondere hat es die Zeugenaussage des Steuerberaters
BEEEP fchlerhaft gewlirdigt.
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IT1.

1. BGIEEP hat vor dem Landgericht ausgesagt, die
Kldgerin habe ihm bei einer Unterredung im Beisein

der Beklagten und ohne deren Viderspruch mitgeteilt,
dieser ein zinsloses Darlehen von 100.000 DM auf zwei
Jahre gewdhrt zu haben. Das Berufungsgericht zieht die-
se Aussage in Zweifel, weil der Scheck iiber 100.000 DM
erst nach dem gemeinsamen Besuch der Parteien bei dem
Zeugen hingegeben worden sei. Es mute ungewdhnlich an,
daB die Kldgerin schon zu diesem Zeitpunkt eine solche
konkrete, aber unzutreffende Erkldrung abgegeben ha-
ben solle.

2. Die tatsdchlichen Feststellungen des Berufungsge-
richts vermSgen diese Bedenken nicht zu stiitzen. Es
148t sich nicht ausschlieflen, daB8 das Berufungsgericht
in seiner Beweiswilirdigung zu Unrecht als unstreitig be-
handelt hat, daB der Scheck erst nach dem Besuch beim
Cteuerberater hingegeben worden ist. Diese Behauptung
der Beklagten ist im Tatbestand des angefochtenen Ur-
teils zwar zundchst als unstreitig gekennzeichnet;
ebenso ist in den Entscheidungsgriinden - ohne n#here
Begrindung - ausgefiihrt, das Berufungsgericht halte
dieses Vorbringen "nunmehr, wie auch in erster Instanz
fir unstreitig". Andererseits hat das Berufungsgericht
im Tatbestand seines Urteils hervorgehoben, die Klige-
rin habe in dem Berufungsrechtszug behauptet, die Dar-
lehensgewdhrung - gemeint ist damit auch die Hingabe
des Schecks -~ sei dem gemeinsamen Besuch der Parteien
beim Steuerberater vorausgegangen. An anderer Stelle in
den Entscheidungsgriinden findet sich eine &hnliche Dar-



stellung der Behauptungen der Kl&gerin wieder. Auch die
vom Berufungsgericht in Bezug genommenen Schriftsidtze
enthalten diesen Vortrag. Im Schriftsatz vom 11. Juli
1980 hat die Klidgerin ankniipfend an die Aussage ihres
Steuerberaters ausdriicklich behauptet, der Scheck sei
vor dem Besuch iibergeben worden. Dem Berufungsgericht
und den Sitzungsniederschriften 188t sich nicht entneh-
men, daB die Kl&dgerin diese Behauptung spédter zurlickge-
nommen hat. Eine Anderung ihres Vortrags folgt auch
nicht aus ihren Ausfiihrungen im Schriftsatz vom 25.Sep-
tember 1980. Hierin setzt sie sich, wie sie darin be-
tont, allein mit den Behauptungen der Beklagten ausein-
ander.

Die Wiirdigung der Zeugenaussage des Steuerberaters
BoBmann durch das Berufungsgericht griindet sich nach al-
lem in einem wesentlichen Punkt auf widerspriichliche tat-
cdchliche Feststellungen. § 314 ZPO steht dieser Beur-
teilung nicht entgegen. Diese Vorschrift fiihrt nicht da-
zu, daB die Behauptung der Beklagten, der Scheck sei nach
der Unterredung bei dem Steuerberater hingegeben worden,
als unstreitig behandelt werden kann. Dem Tatbestand des
angefochtenen Urteils fehlt insoweit die Beweiskraft,
als er Widerspriiche enth#lt (BGH Urteil vom 5. November
196€ - VI ZR 179/67 = VersR 1969, 79, 80). Die Behaup-
tung der Beklagten, der Scheck sei erst nach dem Besuch
beim Steuerberater ilibergeben worden, kann schlieBlich
auch nicht nach § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden angese-
hen werden. Zwar hatte die Kligerin diesen Sachvortrag
der Beklagten im ersten Rechtszug nicht bestritten. Die
Fiktion des § 138 Abs. 3 ZPO tritt aber erst mit dem
Schluf3 der letzten miindlichen Verhandlung ein. Die Kl&-



gerin konnte die unterbliebene Erkldrung deshalb in
der Berufungsinstanz noch ohne weiteres nachholen
(vgl. Wieczorek ZPO 2. Aufl. § 138 Anm. D II a; Stein/
Jonas/Pohle ZPO 19. Aufl. § 138 Anm. II 3 jeweils m.w.
Nachw. ).

ITI.

Das Berufungsgericht hat bei der Wiirdigung der
Zeugenaussage des Steuerberaters Bl gegen § 286 ZPO
auch insoweit verstofien, als es annimmt, er habe Vor-
génge verwechselt und vermengt, und zwar den gemeinsamen
Besuch der Parteien bei ihm im April 1977 und eine wei-
tere Unterredung mit der Kldgerin erhebliche Zeit danach.
Diese Erwdgung findet in den bisherigen tatrichterli-
chen Feststellungen keine Stiitze. Weder die Kl&dgerin
noch die Beklagte haben vorgetragen, daB die Kldgerin
zur Vorbereitung ihrer Vermégenssteuererklédrung ein wei-
teres Mal bei dem Steuerberater vorgesprochen habe. Wenn
das Berufungsgericht dennoch ein zweites Treffen fiir
wahrscheinlich hielt, weil die Vermtgenssteuererkladrung
erst am 12. Juli 1977 angefertigt worden ist, so hidtte
es insoweit jedenfalls weiterer Aufkl&drung bedurft.

IV.

Nach allem muBite das Berufungsurteil aufgehoben

und die Sache an die Vorinstanz zuriickverwiesen werden.

Fir das weitere Verfahren wird auf folgendes hin-
gewiesen: In dem angefochtenen Urteil hat das Berufungs-
gericht als wesentlich die Aussage der Mutter der Be-
klagten angesehen, wonach die Kl&gerin auf Vorhalt er-
klart habe, sie habe der Beklagten 100.000 DM geschenkt.
Gleichzeitig hat die Zeugin ausgesagt, sie habe gesehen,



daB ihre Tochter der Kligerin insgesamt 26.000 DM ge-
geben habe, was im {ibrigen bis zur Beweisaufnahme noch
von keiner Partei vorgetragen war. Das Landgericht hat
die Aussage dahin verstanden, daB dieses Geld als Riick-
zahlung auf das Darlehen bezahlt worden sei. Das Beru-
fungsgericht wird den mglichen Widerspruch in der Zeu-
genaussage 2zu beachten haben. Sofern das Berufungsge-~
richt schlieflich die Glaubwiirdigkeit der Zeugen anders
als das Landgericht beurteilen konnte, wird zu beden-
ken sein, daB nach gefestigter Rechtsprechung zu § 398
ZPO dann eine erneute Vernehmung der Zeugen erforderlich
ist (vgl. BGH Urteile vom 10.Februar 1981 - X ZR 78/79 =
GRUR 1981, 533,534; vom 7. Juli 1981 - VI ZR 48/80 =

NJW 1982, 108, 109; vom 14. Oktober 1981 - IV a ZR
152/80 = WM 1982, 16, 17 jeweils m.w.Nachw.).

NiiBgens Krohn Tidow

RiBGH Dr.Scholz-Hoppe kann
wegen Urlaubs nicht unter-
schreiben

Kréner NiiBgens
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