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IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 250/86 URTEIL Verkiindet am:
10. Marz 1988
Friederxrich
Justizangestellte
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle

1. der Reederei S GmbH & Co. KG,

vertreten durch die G. S GnbH,
diese vertreten durch den Geschaftsfiihrer

Gerhard SN, An MAENER, gD Y

Beklagten zu 1), Widerklagerin
und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwédltin (D
als Abwicklerin der Kanzlei des

Rechtsanwalts Dr. (D -

2. der G. S GmbH,
vertreten durch den Geschédftsfiihrer Gerhard SN,

Am MUNEEN, PR - Y
Beklagten zu 2),

gegen

den Architekten Wolfgang N P .
CEE strafe B9, PSS

Klager, Widerbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

WIII



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 10. Marz 1988 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter Boujong,

Dr. Halstenberg, Dr. Werp und Dr. Rinne

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 1) wird
das Teilurteil des 3. Zivilsenats des Ober-

landesgerichts in Oldenburg vom 12. Novem-
ber 1986 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des

Revisionsrechtszuges, an das Berufungsgericht
zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

w’:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagten als Gesamtschuldner auf
Zahlung von Architektenhonorar in Anspruch. Die Beklagte
zu 1) hat widerklagend die Riickzahlung eines Darlehens in
H6he von 48.000,-- DM verlangt. Sie hat vorgetragen: Der
Geschdftsfiilhrer der Beklagten zu 2), ihrer Komplementdrin,
habe dem Kldger das Darlehen gegen Sicherungsiibereignung wvon
fiinf Jagd- und Sammlerwaffen gewahrt. Das Darlehen sei zum
25. August 1985 falliggestellt worden. Der Geschdftsfiihrer
der Beklagten zu 2) habe den Riickzahlungsanspruch an sie,
die Beklagte zu 1), abgetreten.

Der Klager hat den Abschlufl eines Darlehensvertrages
bestritten und behauptet, der Geschaftsfiihrer der Beklagten
zu 2) habe die Waffen fiir 48.000,-- DM gekauft.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der Wider-
klage stattgegeben. Das Berufungsgericht hat die Widerklage
durch Teilurteil abgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Beklagte zu 1) den Darlehensriickzahlungsanspruch weiter.
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Entscheidungsqgriinde:

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

I.

Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB
derjenige, der - wie die Beklagte zu 1) -~ die Riickzahlung
eines Darlehens begehrt, die Einigung der Parteien iber die
Hingabe des Geldes als Darlehen beweisen und einen von der
Gegenpartei behaupteten anderen Rechtsgrund ausschliefien muf
(Senatsurteil vom 3. Dezember 1987 - III ZR 120/86 -
m.w.Nachw., zur Verbffentlichung in BGHR BGB § 607 - Beweis-
last 1 - bestimmt). Das wird von der Revision auch nicht in
Zzweifel gezogen.

1I.

Gemdfl Ziffer 7 des landgerichtlichen Beweisbeschlusses
vom 12. November 1985 sollte iiber folgende Fragen Beweis er-
hoben werden:

Hat der Kldger von Herrn Gerhard SH (dem Ge-

schaftsfiihrer der Beklagten zu 2) ein Darlehen von

48.000,~-- DM bekommen? Ist der Darlehensanspruch an
die Beklagte zu 1) abgetreten worden?



Zu Satz 2 hat das Landgericht die Vernehmung des Ge-
schaftsfihrers der Beklagten zu 2) angeordnet. Dieser hat,
als Partei vernommen, nicht nur die Abtretung bestatigt,
sondern weiter erklart, es sei richtig, daB er dem Klager

das Darlehen gegeben habe.

Die Vernehmung des Geschdftsfiilhrers der Beklagten zu 2)
zur Frage der Darlehensgewdhrung war zwar durch das im Be-
weisbeschlufl niedergelegte Beweisthema moglicherweise nicht
mehr gedeckt. Der darin etwa liegende Verstofl gegen § 450
ZPO hdtte jedoch der Verwertbarkeit der Aussage schon des-
wegen nicht entgegengestanden, weil er durch rigelose Ein-
lassung gemdB § 295 ZPO geheilt worden ware (vgl. Senatsur-
teil vom 14. Januar 1965 - III ZR 131/63 - FamRZ 1965,
212).

Das Berufungsgericht hdtte deshalb in seine Beweiswir-
digung auch die Aussage des Geschaftsfiihrers der Beklagten
zu 2) zur Frage der Darlehensgewahrung einbeziehen miissen;
es hat sie jedoch ilibergangen. Diesen Verfahrensfehler hat
die Revision indessen nicht ausdriicklich geriigt. Sie macht,
soweit es um die Frage der Parteivernehmung geht, lediglich
geltend, das Berufungsgericht habe nicht in nachpriifbarer
Weise dargelegt, warum es von der Moglichkeit einer Partei-
vernehmung nach § 448 ZPO keinen Gebrauch gemacht habe.

Ob damit auch das Ubergehen der im ersten Rechtszug durch-
gefiihrten Parteivernehmung als ordnungsgemafl gerigt (§ 554
Abs. 3 Nr. 3 ZPO) anzusehen ist, erscheint zweifelhaft,
zumal die Revision die Aussage des Geschdaftsfiihrers der
Beklagten zu 2) allem Anschein nach selbst nicht zur Kennt-
nis genommen hat. Das braucht jedoch nicht entschieden



zu werden, weil das angefochtene Urteil jedenfalls wegen des
von der Revision ausdriicklich geriigten Verstofles gegen § 448

ZPO keinen Bestand haben kann.

I1I.

1. Die Vernehmung einer Partel nach § 448 ZPO setzt vor-
aus, dafl das Ergebnis der Verhandlung und einer durchgefiihr-
ten Beweisaufnahme nicht ausreicht, die richterliche Uber-
zeugung von der Richtigkeit der Darstellung der einen oder
anderen Partei zu begriinden, daBl aber jedenfalls eine gewis-
se Wahrscheinlichkeit fir die Richtigkeit der Behauptung be-
steht. Es ist grundsatzlich Sache des Tatrichters, diese
Voraussetzung zu priifen, bevor er eine Partei fiir beweis-
fdllig erklart. Ob er von dem ihm in § 448 ZPO eingerdumten
Recht, eine Partei von Amts wegen zu vernehmen, Gebrauch
macht, steht dabei in seinem pflichtgemdflen Ermessen. Das
Revisionsgericht kann nur priifen, ob er sein Ermessen un-
sachgemafl ausgeiibt, die Grenzen des Ermessens iiberschritten
oder dieses Ermessen, falls eine Vernehmung nach § 448 ZPO
in Betracht kam, iliberhaupt nicht hat walten lassen (BGH
Urteil vom 17. September 1986 - IVb ZR 87/85 - BGHR ZPO

§ 448 - Ermessensgrenzen 1 = FamRZ 1987, 152, 153 m. w.

Nachw. ).

2. Im Streitfall laft sich nicht feststellen, ob das Beru-
fungsgericht, das die Anwendung des § 448 ZPO nicht aus-
driicklich erdrtert, das ihm eingeraumte Ermessen ausgeiibt
hat. Im Rahmen der tatrichterlichen Beweiswiirdigung verwen-
dete Formulierungen deuten darauf hin, daB es die Moglich-



keit einer Parteivernehmung von Amts wegen iiberhaupt nicht
erwogen, sich also seiner Befugnis und Pflicht zur Ermes-
sensausibung gar nicht bewuflt gewesen ist.

Das Berufungsgericht hat zu der behaupteten Darlehens-
gewahrung die Ehefrau des Klagers (Hedwig N@)) sowie den
Sohn (Gerd SEJJl) und den Bruder (Lambert S{lJ) des
Geschadftsfiilhrers der Beklagten zu 2) als Zeugen vernommen.
Die Ehefrau des Klagers hat iiber ein Telefongesprdch mit dem
Geschaftsfiihrer der Beklagten zu 2) berichtet, in dem dieser
ihr erklart habe, er habe den gréfiten Fehler seines Lebens
gemacht, als er dem Klager die Waffen abgekauft habe. Dage-
gen hat der Geschaftsfihrer der Beklagten zu 2) nach der
Aussage seines Sohnes bei dem Telefongesprdch lediglich ge-
sagt, er habe den gr6fiten Fehler seines Lebens gemacht, in-
dem er dem Klager Vertrauen geschenkt habe. Nach den Bekun-
dungen des 2Zeugen Lambert Sl hat dessen Bruder bei der
Ubergabe der Waffen durch den Kldger erkldrt, er hoffe, daB
dieser die Waffen bald wieder abholen und ihm die
48.000,-- DM zuriickzahlen werde; darauf habe der Kladger ge-
antwortet, das solle so schnell wie m6glich geschehen.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist der Beklagten
zu 1) damit der Beweis fiir die Darlehensgewdhrung nicht ge-
lungen. Die Bekundungen der Zeugen NEM und Gerd SN
so filhrt es aus, seien unergiebig und nicht iiberzeugend. Die
Aussage des Zeugen Lambert SEJP kdnne zwar "letztendlich
zutreffend" sein. Das Gericht sei sich dessen aber "nicht
hinreichend sicher" und konne "mangels weiterer fiir die Dar-
stellung der Beklagten zu 1) sprechender Umstande alleine
hierauf eine dem Kldger nachteilige Entscheidung nicht stiit-



zen." Auch nach den Angaben dieses Zeugen, so meint das Be-
rufungsgericht, verblieben Zweifel am tatsdachlichen Gesche-

hensablauf.

3. Diese Wirdiqung laBt nicht nur nicht erkennen, dafB das
Berufungsgericht die Voraussetzungen einer Parteivernehmung
nach § 448 ZPO verneinen wollte; sie spricht vielmehr dafir,
daB es selbst davon ausgegangen ist, fir die von der Beklag-
ten zu 1) behauptete Darlehenshingabe bestehe eine gewisse
Wahrscheinlichkeit. Darauf deutet vor allem die Erwagung
hin, eine Verurteilung des Kldgers zur Darlehensriickzahlung
konne nicht allein auf die Aussage des Zeugen SEEP ge-
stiitzt werden. Bei dieser Sachlage muflte sich dem Berufungs-
gericht die Priifung einer Parteivernehmung nach § 448 ZPO
zur Frage der darlehensweisen Hingabe der 48.000,-- DM auf-
drangen. Wenn das angefochtene Urteil gleichwohl eine Aus-
einandersetzung mit dieser Frage nicht erkennen l1lafit, so
legt das unter den gegebenen Umstdnden - auch im Hinblick
auf die im ersten Rechtszug bereits durchgefiihrte, im Beru-
fungsurteil aber unerwahnt gebliebene Parteivernehmung des
Geschaftsfihrers der Beklagten zu 2) - die Annahme nahe, daBf

das Berufungsgericht das ihm nach § 448 ZPO eingerdaumte Er-
messen uUberhaupt nicht hat walten lassen.

IV.

Nach Zuriickverweisung der Sache wird zundchst 2zu priifen
sein, ob im Streitfall eine Anwendung des § 448 ZPO in Be-
tracht kommt. Fir diese Priifung weist der Senat darauf hin,
daB das Berufungsgericht die Beweiskraft der Aussage des



Zzeugen Lambert S verfahrensfehlerhaft unterbewertet
hat. Die Erwdgungen, mit denen es seine Zweifel an der Rich-
tigkeit der Bekundungen dieses Zeugen begriindet, halten der
rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht fiihrt aus: Wenn zwei befreundete
Personen die Hingabe eines Darlehens vereinbarten, so koénne

der Darlehensgeber zwar sagen, er hoffe, alsbald sein Geld
zuriickzuerhalten; nach seinen Erfahrungen sei es aber "sel-

ten, wenn nicht gar ungewShnlich", wenn in einem solchen
Fall der genaue Betrag genannt werde. Es gibt indessen kei-
nen Erfahrungssatz des Inhalts, dafl unter den gegebenen Um-

stdnden der Darlehensgeber lediglich von "Geld" spricht, den
geschuldeten Betrag also nicht ziffernmaflig bezeichnet.

Der Zeuge Lambert S} hat zu den Umstdnden, unter
denen er Zeuge des vorbezeichneten Gesprdchs geworden ist,
im wesentlichen angegeben: Da sein Bruder habe verreisen
wollen, habe er, der Zeuge, ihn aufgesucht, um sich von ihm
zu verabschieden. Die - nahezu beendete - Verabschiedung im
Flur des Hauses sei durch das Erscheinen des Klagers unter-
brochen worden. Er, der Zeuge, habe sich daraufhin in die
Kiiche zuriickgezogen und bei getffneter Kiichentiir 5-10 Minu-
ten in der Absicht gewartet, sich nach dem Fortgang des
Kldgers endgiiltig von seinem Bruder zu verabschieden. Dazu
sel es aber nicht mehr gekommen. Wegen der Fortdauer des
Gesprdachs habe er das Haus durch die Waschkiiche verlassen.
Wenn das Berufungsgericht diese Aussage mit der Begriindung
in Zweifel zieht, ein "einleuchtender Grund fir die Aufwen-
dung einer so langen Zeit" (gemeint ist der 5-10miniitige
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Aufenthalt des Zeugen in der Kiiche) sei "nicht ersichtlich",
so ist das nicht nachvollziehbar.

Unzutreffend ist auch der Hinweis des Berufungsge-
richts, es sei "nicht hinreichend verstandlich", daf der
Zeuge Lambert S aus dem Gesprdch zwischen dem Kldger
und dem Geschaftsfiihrer der Beklagten zu 2) zwar die Angabe
des Betrages von 48.000,-- DM behalten haben wolle, im ilibri-
gen aber keinerlei Einzelheiten iliber den Gesprdchsinhalt
wiedergeben kdnne. Der Zeuge hat, wie das Berufungsgericht
selbst hervorhebt, nicht nur den genannten Betrag erwahnt,
sondern auch iiber die Auflerungen der beiden Gesprichsteil-

nehmer zur Riickzahlung des Geldes und zur Riickgabe der
Waffen sowie dariber berichtet, daB nach seinem Eindruck der
Klager die Waffen habe vorfiihren oder zeigen wollen, der
Geschaftsfiihrer der Beklagten zu 2) dies aber nicht fiir

nétig gehalten habe.

Denkfehlerhaft ist schliefilich die Wiirdigung des Beru-
fungsgerichts, fiir den Abschlufl eines Kaufvertrages spreche,
daB die Ubergabe von Waffen und Geld "schlicht um schlicht"
erfolgt sei; dies konne der Grund dafiir gewesen sein, daB
man die getroffene Vereinbarung nicht schriftlich festgehal-
ten habe. Dem ist entgegenzuhalten, dafi die gleichzeitige
Ubergabe von Geld und Waffen ebenso nahe gelegen hdtte, wenn
die Waffen zur Sicherung eines Darlehensriickzahlungsan-
spruchs bestimmt gewesen waren. Auch dann k&nnte die Erwa-
gung, die iibergebenen Waffen stellten fiir den Darlehensgeber
eine ausreichende Sicherheit dar, das Motiv fiir einen Ver-
zicht auf die schriftliche Fixierung der getroffenen Verein-

barung gewesen sein.
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2. Diese Erwagungen, mit denen das Berufungsgericht die
Bekundungen des Zeugen Lambert SGENEP in Zweifel zieht,
missen danach bei der Priifung, ob im Streitfall eine Anwen-
dung des § 448 ZPO in Betracht kommt, unberiicksichtigt
bleiben. Unter diesen Umstanden liegt hier eine Parteiver-
nehmung von Amts wegen nahe, nachdem das Berufungsgericht
sonstige Bedenken gegen die Richtigkeit der Zeugenaussage
nicht erhoben, der Zeuge in beiden Tatsacheninstanzen iiber-
einstimmende und widerspruchsfreie Angaben gemacht hat, An-
haltspunkte, die gegen seine persdnliche Glaubwiirdigkeit
sprechen kdénnten, weder vom Landgericht noch vom Berufungs-
gericht aufgezeigt worden sind und der Geschaftsfiihrer der
Beklagten zu 2) anlafllich seiner erstinstanzlichen Partei-
vernehmung die Darlehensgewahrung bereits bestdtigt hat.

Krohn Boujong Halstenberg
Werp Rinne
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