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2P0 §§ 286 B, 398 Abs. 1

Hat das Berufungsgericht einen Zeugen vernommen und seine
Aussage fur glaubwiirdig gehalten, so kann nach Aufhedbung
des Berufungsurteils und Zurtickverweisung der Sache an
einen anderen Senat des Berufungsgerichts dieser Senat
die Aussage des Zeugen nicht ohne nochmalige Vernehmung
nur auf Grund der protokollierten Zeugenaussage als un-—
glaubwiirdig ansehen. :

BGH, Urt. v. 26, September 1963 - II ZR 138/61
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Terkiindet
am 26. September 1963
‘Heil, Justizsekretdr

als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

i m Namen des YVolkes

In dem Rechtssireit

der Geschﬁfts%nha%rin Meria E GHENNEED , NGEEED.
'O . @,

| Kligerin und Revisionskl#gerin,
-Prozefbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (-

gegen

den Mechaniker kurt DEEEENED, NGNS, Do

str. @R
- Beklagten und Revisionsbeklagten,
~-ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt

Freiherr von CEGD-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 26. September 1963 unter Mitwirkung
Ges Senatsprédsidenten Dr. Fischer und der Bundesrichter

Dr. Kuhn, Dr. Norr, Liesecke und Dr. Bukow

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliigerin wird das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Minchen vom
3. Mai 1961 aufgehoben und die Sache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
rickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
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Tatbestand:

Der Beklagte verkaufte der Klégerin durch schrifi-
lichen Vertrag vom 4. Juli 1955 ein Milchgeschift. Der
Kaufpreis betrug fiir das Geschéft einschilieBlich der REin-
richtung und iibernommener Warenvorrédte 25.000 DM. Die
Klégerin zahlte 13.000 DM. Die Restforderung von 12.000 TIl
vendelten die Parteien in ein hypothekarisch gesichertes
Darlehn um, Die Klégerin unterwarf sich insoweit der so-
fortigen Zwangsvollstreckung. Auf Grund der dariiber aufge-
nommenen notariellen Urkunde erwirkte der Beklagte die Zin-
tragung einer Zwangshypothek aunf einem Grundstiick der Kld-
gerin,

Die Klégerin macht geltend, der Beklagte habe sie
vor und bei Vertragsabschluf arglistig getd@uscht. Er habe
den Jahresumsatz mit 180.000 DM und den Reinverdienst mit
14,6 % falsch angegeben, da der Umsatz 120.000 DM und der
Reinverdienst 6 ¥ betragen hitten. Weiter habe der Beklag-
te verschwiegen, daf das Milchgeschift in den vorausgegan-

genen vier Jahren siebenmal den Inhaber gewechselt habe.
o - A
Die Klidgerin hat die Wandlung des Kaufvertrages und

die Anfechtung wegen arglistiger THuschung erkléart. Sie
verlangt die Riickzahlung von 13.000 DM und begehrt ferne:,
die Zwangsvollstreckung aus der notariellen Urkunde fiir
unzuliissig zu erkliren.

Der Beklagte bestreitet, unrichtige Angaben gemacht
P zu haben, WahrheitsgemidB habe er den Jahresumsatz mit

‘ 140.000 DM, den Rohgewinn mit 14 % und den Reingewinn mit
6 % angegeben.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
im wesentlichen abgewiesen, Auf die Revision der Kligerin

JLaw — Gesetze und Urteile mononron Available on the
— | Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W __) Uber 200 Gesetze JLaw - fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

93 HYIN 'JJ B/ §§ YorU JURqUIIR S[E PUIS SUNJWIUELSS[I9)I() 1P

3L YONY :SIOMUI]

Bl

3ZINYdse


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

T e v e te—me e

———

-3 -

hat der erkennende Senat éas Berufungsurteil des 8. Zivil-
senats wegen Verfahrensmidngel aufgehoben und die Sache an
den 7. Zivilsenat des Berufungsgerichts zuriickverwiesen,
Das Berufungsgericht hat nach erneuter Verhandlung die 3e-
rufung der Klégerin, die ihren Zahlungsanspruch auf
11.881,48 DM ermiBigt hat, wiederum guriickgewiesen. Mit
der Revision verfolgt die Klégerin ihre Klageantridge weiter
Der Beklagte bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungriinde:

I. Das Berufungsgericht hd#lt nicht fir erwiesen, daoB
der Beklagte iiber den Umsatz und den Reinverdienst des ver-
kauften Geschifts falsche Angaben gemacht hat. Hiervon ab-
gesehen erscheint es dem Berufungsgericht fragiich, ab iibe
haupt eine Tduschung oder unrichtige Zusicherung vorlicge,
da der Jahresumsatz der Kligerin inzwischen den Betrag von
180.000 DM, den der Beklagte angegeben haben soll, {iiber-
gchritten het. Das Berufungsgericht sieht auch keinen An-
fechtungsgrund wegen arglistiger THuschung darin, daB der
Beklagte den wiederholten Inhaberwechsel verschwiegen hat,

II. Die Revision greift das Berufungsurteil in sachlich-
und verfahrensrechtlicher Hinsicht an. Ihre-sachlich-recht-
lichen Riigen sind nicht begriindet.

1, Der Revision ist zuzugeben, daB die Auffassung
des Berufungsgerichts, eine Tduschung der Kidgerin sei wve-
gen des von ihr ingwischen ergielten Umsatzes zwelfelhaft,
rechtlichen Bedenken begegnet. Denn fiir den unterstellten
Fall kommt es nur darauf an, ob das Geschiéft zur Zeit des
Verkaufs einen Jahresumsatz in der angegebenen Hohe erbrach
hat. Die angefochtene Entscheidung beruht jedoch nicht auf
dem geriigten Mangel, sondern allein auf der Annahme des ze
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rufungsgerichts, die Kldgerin habe die behaupteten Angaben
4z3 Beklagten itber den Umsatz nicht hewiesen.

2, Der Beklagte hat die Kldgerin, wie das Berufungs-
gericht zutreffend angenommen hat, nicht dadurch arglistig
getiduscht, daB er den wiederholten Inhaberwechsel verschwie-
gen hat. Er ist danach von der Klégerin nicht gefragt worden
und von sich aus zu einer Mitteilung nicht verpflichtet ge-
wesen. Die Klégerin darf als Kduferin nicht erwarten, def
der Verksufer alle Umstéinde offenbart, die fiir ihre Ent-
scheidung erheblich sein kidnnten (vgl. RGZ 62, 149; BGD-
RGRK 11. Aufl. § 460 Anm. 7). Ein wiederholter Inhaberwech-

~ sel vor einem Geschéftsverkauf ist nicht ohne weiteres nit-

teilungspflichtig. Denm er kann verschiedene - auch allein
in der Person der friiheren Geach§1t51nhaber liegende -
Griinde haben und braucht sich zur Zeit des Verkaufs nicht
mehr nachteilig auszuwirken. Hierxrfiir kinnte im vorllegenden
Falle .sprechen, daB der Beklagte das Geschdéft vor dem Ver-
kauf sieben Monate mit gutem Erfolg gefiihrt hat und der
Umsatz wihrend dieser Zeit von Monat zu Monat gestiegen
ist. Auskunft tiber etwaige Auswirkungen eines mehrfachen
Inhaberwechsels geben ohnehin die Umsatz- und Ertragszah-
len, die der Verkdufer als letater Geschéftsinhaber er~
zielt hat. Neben diesen Zahlen wird der Verk#ufer eines
Geschéfts dem Kdufer nur unter besonderen Umstdnden einen
wiederholten Inhaberwechsel mitteilen miissen., Solche Um-
stidnde hat die Kldgerin aber nicht dargetan. Sie kénnen
nicht, wie die Revision meint, darin gesehen werden, daf
die Klégerin sich durch das erworbene Geschdft eine Dauer- -
existenz habe schaffen wollen. Denn diese Absicht hat im
Zweifel jeder Erwerber eines Geschiifts. Ohne Bedeutung

ist auch das Vertrauensverh#éltnis, das énfanga-zwischeﬁ
dem Fhemann der Klédgerin und dem Makler Witzel auf Grund
ihrer Kriegskameradschaft, aber niemals unter den Ver-
tragsparteien, bestanden hat.
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III. Die Verfahrensriigen der Revision richten sich gegey
die Auffassung des Berufvngsgerichts, die Kligerin habe
die behaupteten falschen Angaben des Beklagten iiber den
Geschéftsumsatz nicht bewiesen. Das Berufungsgericht hat
dazu ausgefiihrt: ‘

"Die Kldgerin habe durch eine Zeitungsanzeige er-
fahren, daB ein Milchgeschift mit einem Jahresumsatz von
180.000 DM 2zu verkaufen sei. Das Inserat habe der Makler
D aufgegeben, den der Beklagte mit dem Verkauf des
Geschidfts beauftragt habe., Auch den frither fiir ihn tdtig
gewordenen Maklern SED uné LG habe der Beklag-
te den Jahresumsatz mit 180.000 DM angegeben. Von einem
Umsatz in dieser Hohe habe er -~ nach den Aussagen der
Zeugen Dr. K@pund QB - auch bei den Kaufverhand-
lungen mit der Kliigerin gesprochen. - Demgegeniiber habe
der Zeuge VB jedoch ausgesagt, der Beklagte habe bei
den Vertragsverhandlungen in Anwesenheit der Klidgerin
ihrem Ehemann erklért, daB der Jahresumsatz die im Inse-
rat genannte Hohe nichi erreiche, sondern sich auf '
140.000 DM belaufe. Auch die Zeuginnen DR und Ve@
hiétten nach ihren Aussagen gehort, daf der Beklagte von
einem Jehresumsatz von 140.000 DM geredet habe.

Von den vorgenannten Zeugen hat Rechtsanwalt
Dr. K@ die Xligerin beraten und ist beim Vertrags-
schluB der Parteien zugegen gewesen. Ir ist dariiber in
beiden Vorinstanzen als Zeuge gehdrt worden. Seinem Zeug-
nis glaubte das Berufungsgericht nicht folgen zu kinnen,
weil Dr. KB seine frithere bestimmte Aussage iiber den
zugesagten Reinverdienst bei der zweiten Vernehmung ein-
geschrénkt habe. Es sei deshald, wie das Berufungsgericit
meint, immerhin denkbar, daB die Angeben des Zeugen auch
iiber den zugesicherten Umsatz - der Zeuge hatte insoweit
das Vorbringen der Kliéigerin bestltigt - auf nicht ganz
sicheren Fuiflen sténden.
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Diese Beweiswiirdigung greift die Revision als fehleci-
haft an. Sie ist der Ansicht, das Berufungsgericht habe
iibersehen, daB die Richtigkeit. der Aussage von Dr. K
in dem aufgehobenen Berufungsurteil nicht in Zweifel ge-
zogen worden sei. Es sei deshalb zun#échst zu fragen, ob
das Berufungsgericht nicht an diese Feststellungen, die .
in dem ersten Revisionsurteil weder beanstandet noch auf-
gehoben worden seien, gebunden sei. Jedenfalls habe das
Berufungsgericht die Glaubwitrdigkeit des Zeugen nicht an-~
ders als die Richter des ersten Berufungsurteils beur-
teilen dtirfen. Denn nur der 8. Zivilsenat habe den Zeugen
gehort und damit einen unmittelbaren Eindruck gewonnen.

" Hingegen habe sich der 7. Zivilsenat, der yber die zuriick-
verwieséne Sache entschieden habe, mit der Wiirdigung der
Niederschriften begniigt, die iiber die Aussagen des Zeugen
Dr. XK@ aufgenommen worden seien.

1. Die Riige der Revision ist unbegriindet, soweit sie
den § 565 Abs. 2 ZPO als verletzt ansieht. Nach der ge-
nannten Bestimmung ist das Berufungsgericht fiir die neue
Entscheidung hur an die rechtliche Beurteilung gebunden,
die das Revisionsgericht der Aufhebung des Berufungsurieils
zugrunde gelegt hat. Hiervon abgesehen ist das Berufungsge-
richt in der Beurteilung der Sache frei und hat den Sach-
verhalt, wie er sich auf Grund der neuen Verhandlung ergibt,
in eigener Verantwortung festzustellen. Es kann dabei auch
die Tatsachen und Beweise anders als im ersten Berufungs-
urteil wirdigen. |

2. Die Freiheit des Berufungsgerichts, die Aussage
des Zeugen Dr. X{Jp zu. wlirdigen, wird danach durch das
erste Revisionsurteil nicdht beschrénkt, ist aber wie stets
an die Beachtung des Verfahrensrechts gebunden. Hierbei
war es nach § 398 Abs., 1 ZP0 dem Ermessen des Berufungsge-
richts iiberlassen, Dr. K{J§ wegen des eingetretenen Rich-

[ L



' rungsvermdgen und Wahrheitsliebe, kurgum die Glaubwiirdig-

terwechsels nochmals zu horen oder davon abzusehen und sig
auf die Wiirdigung seiner protokollierten Zeugenaussage zu
beschridnken. Auch im letzten Falle wird die Vorschrift des
§ 355 ZPO gewashrt, wonach die Beweisaufnahme vor dem Pro-
zeRgerichl erfolgt. Denn das zweite Berufungsverfahren,
das durch die Aufhebung des ersten Berufungsurteils und
-Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht zustang
gekommen ist, bildet nur die Fortsetzung des ersten Beru-
“ungsverfahrens (vgl. BGH IM ZPO § 355 Nr. 6). Unterbleibt
die erneute Vernehmung eines Zeugen, so ist das Gericht da-
durch rechtlich zwar nicht gehindert, den Inhalt der proto-
‘kollierten Zeugenﬁussage unter Umstéinden anders als das
vernehmende Gericht zu wiirdigen (RG ZZP 61, 220). Das Ge-
richt kamm sich aber kein eigénes Urteil iilber die Glaub-
viirdigkeit-.des Zeugen bilden, wenn es, wie hier, anders
als das Gericht besetzt ist, das den Zeugen vernommen hat.
Denn dafiir fehlen ihm die Voraussetzungen, némlich der un-
‘mittelbare Zindruck, den das Gericht bei der Vernehmung
' eines Zeugen gewinnt, um danach Urteilsfihigkeit, Erinne-

keit des Zeugen und den davon abhiéingigen Beweiswert seiner
Aussage beurteilen zu kdnnen. o

Zu der Auffassung, der Zeuge Dr. K@ erinnere
sich nicht mehr zuverlidssig an die Vorginge Beim Yertrags-
schluB und sein Zeugnis i{iber den zugesicherten‘Umsatz
stehe deshalb auf nicht ganz sicheren FiiBen, durfte das Be-
rufungsgericht mangels eigener Urteilsgrundlage daher nur
gelangen,‘wenn auch das vernehmende Gericht dies angenommen
und im Aussageprotokoll, in einem diesem gleichstehenden
Vermerk (BGH NJW 1956, 1878) oder im Urteil niedergelegt
hatte. Hier muB entsprechend gelten, was die Rechtsprechung
fiir die Verwertung dés persdnlichen: Eindrucks verlangt, den
der BEinzelrichter erhdlt, wenn er anstelle des erkennenden
Gerichts einen Zeugen vernimmt (vgl. RG WarnRspr 1926 Iir.1l7
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¢ 1931 Nr. 147; JW 1933, 2215; 1938, 2767 und 2981).

Der 8, Zivilsenat des Berufungsgerichts hat Rechts-

anwalt Dr. Kbnig nach dem Protokoll (GA Bl. 204 - 206)
daritber gehort, wglche‘Angaben der Beklagie iiber den Rein-
verdienst und Uber den Jahresumsatz gemacht hat. Zum ersten
. Punkt hat der Zeuge erklért, daRl er zwar nach wie vor von

.der Richtigkeit seiner Aussage in der ersten Instanz iiber-
zougt sei, wegén des Zeitablaufs -~ seit dem Vertragsschlufl
waren inzwischen fast drei Jahre und seit der ersten Ver-
nehmung fast zweli Jahre vergangen - aber heute nicht mehr
ausschlieBen kbnne, sich damals nicht verhdrt gu haben.
- Beim zweiten Punkt hat der Zeuge hingegen mit aller Be-~
stimmtheit seine frilhere Aussage {iber den zugesicherten
Jahresumsatz bestidtigt. Diese Aussage hat der 8. Zivilsenat
in seinem Urteil dahin gewiirdigt, daB er "keinen Anlall hat,
an der Richtigkeit der bestimmten Angaben des Zeugen Dr.K{lN
zu zweifeln". Wenn davon abweichend der 7. Zivilsenat des
Berufungsgerichts die Glaubwilrdigkeit (das Erimnnerungsver-
. mbgen) des Zeugen Dr. K nunmehr negativ beurteilt hat,
so wird diese Wiirdigung weder von einer eigenen Urteils-
grundlage noch von einer entsprechenden Beurteilung des
vernehmenden Gerichts getragen. Der 7. Zivilsenat hidtte zu
einer solchen Wirdigung nur gelangen diirfen, wenn er den
Zeugen selbst nochmals vernommen und sich damit -selbst
einen persdnlichen Eindruck von diesem Zeugen verschaff't
hitte. Die vom Berufungsgericht vorgenommene Wilrdigung
ist somit verfehrensrechtlich unguléasig. Das darauf bve-
ruhende Berufungsurteil mu8 daher aufgehoben und die Scche
gur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen werden.

Die weiteren Verfahrensriigen der Revision koénnen
damit auf sich beruhen; hiervon abgesehen sind sie auch
unbegriindet.
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Iv. Uber die Kosten der Revision wird das Berufungsge-
richt zu entscheiden haben.

Dr. Fischer Dr. Kuhn Dr. Norr

Liesecke | Dr. Bukow
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