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Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. Gl -



Matthias Prinz

Rechtsanwa'lt// WWW.prinz.law

Der 1Va-Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 26. Oktober 1983 durch
die Richter Rottmiiller, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel, Rassow
und Dr. Zopfs

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Niirmberg vom 26, Februar 1982
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch ilber die
Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin klagt aus abgetretenem Recht der Zeugin V@jih.
Im Auftrag der Zeugin und ihrer Schwligerin vertiuBerte der
Beklagte filr diese zwei Grundstiicke und erzielte dafiir einen
Erl8¥s von 400,000,- DM, Hiervon zahlte er 300,000,-- DM an
die Schwigerin. Die Zeugin Vg trat ihren Anspruch auf
den ihr zustehenden Anteil von 100,.000,-- DM zuziiglich vereinnahmter
Zinsen an die Kligerin ab. Dementsprechend begehrt diese mit der
Klage Zahlung von 100.342,75 DM nebst Zinsen.
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Der Beklagte behauptet, Frau V@B habe ihm den
Betrag geschenkt. Zuvor habe sie auf Barzahlung
bestanden. Am 22, Januar 1980 habe er den Betrag
von 100,.342,75 DM ibergeben. Frau V@ habe das Geld
gezdhlt und ihm die Summe anschlieBend mit der Bemerkung
zugeschoben, "Das gehtrt Ihnen, das schenke ich Ihnen",
Erst nach einer Abkilhlung des freundschaftlichen Verhiltnisses
zwischen ihm und der Zeugin V@ habe diese erklirt, sie
wolle das Geld zuriickhaben.

Die Kl&gerin bestreitet die Schenkung; nach ihrem Vortrag
hat das Treffen vom 22. Januar 1980 nicht stattgefunden. Frau
Vgl habe auch nie Barzahlung, sondern immer Uberweisung auf
ihr Konto verlangt.

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen Teil
der Zinsen stattgegeben. Die dagegen gerichtete Berufung
des Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Revision
verfolgt er sein Klagabweisungsbegehren weiter,

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fithrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zurilickverweisung der Sache an die Vor-
instanz,

I.

Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, der
Beklagte sei zur Zahlung des Klagebetrags verpflichtet.

Er habe nicht bewiesen, daB ihm die Summe von 100.342,75 DM
geschenkt worden sei.
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Der Zeuge RJR habe bekundet: Er habe das Geld
von der Bank geholt und dem Beklagten ins Biiro ge-
bracht, wo auch die Zeugin V@B gewesen sei. Diese habe
das Geld gezthlt und es dann dem Beklagten hingeschoben mit
den Worten "Das kdnnen Sie behalten". Auf die Frage des
Beklagten, warum sie ihm das Geld {iberlasse, habe Frau
V@ geantwortet, "Ich habe ohnehin mit nichts gerechnet,
Ihnen (Dir) gebe ich das Geld lieber als Frau MIlD".
Nach Aussage des Zeugen Z@lll habe die Zeugin Vagl
dem Beklagten das auf dem Tisch liegende Geld zuge-
schoben und dabei sinngem#B gesagt: "Das Geld kdnnen Sie
behalten"; Frau V@R habe geHufBert, sie gebe das
Geld dem Beklagten lieber als Frau M@IP. SinngemiB
gleiche AuBerungen habe er von Frau V@ bereits vorher
und auch spidter gehbdrt,

Das Berufungsgericht sieht in den Bekundungen der
Zeugen keinen hinreichend sicheren Nachweis einer Schenkung.
Keiner der Zeugen habe gehrt, daB bei dem bekundeten Vor-
gang von einer Schenkung die Rede war., Das Hinschieben des
Geldes, verbunden mit der AuBerung, "Das Geld k¥nnen Sie
behalten", ergebe flir sich gesehen keinen hinreichenden
Beweis dafiir, die Zeugin V@A habe damit zum Ausdruck
bringen wollen, da8 sie dem Beklagten die Summe von 100.000,- DM
schenke.



Der Vorgang schliefle andere Wertungsmtglichkeiten
nicht aus. Moglicherweise habe die Zeugin V@@ nur eine
Barauszahlung ablehnen wollen. Der Hinweis auf Frau MNP
knne auch als allgemeine UnmutsduBerung iliber diese ver-
standen werden. Vielleicht habe Frau Ve auch gewilinscht,
daB der Beklagte das Geld fir sie zinsbringend anlege.

! Ein Nachweis der Schenkung gelinge auch nicht, wenn
man unterstelle, die Zeugin V@ habe Mitte 1980 dem
Vater des Beklagten erkldrt, sie schédtze diesen sehr, und
habe ihm "ja auch den Anteil vom Haus'"vermacht; ferner
daB Mutter und Bruder des Beklagten das "Geschenk" im
Hinblick auf den Wohlstand der Zeugin VqJ® und ihre
miitterliche Zuneigung zum Beklagten nicht erstaunlich
gefunden hitten. Letztlich kdnne auch unterstellt werder,
daB der Beklagte seinem Buchhalter von der behaupteten
Schenkung berichtet habe, damit dieser die Ausbuchung
ordnungsgem#d vornehme,

Diese Ausfilhrungen halten der rechtlichen Nachprifung
nicht stand.

II.

Mit Recht hebt die Revision hervor, daB das Be-
rufungsgericht damit - anders als das Landgericht -
anscheinend von der Richtigkeit der Bekundungen der
Zeugen Rgyilli® und Zy@l ausgeht. Dafiir sprechen
mehrere Wendungen (BU 7; 8 Abs. 2; 11 Abs. 1; 12 Abs,
1) sowie der Gesamtzusammenhang der Griinde. Auf dieser
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Grundlage priift es, ob sich aus diesen "als erwiesen"
erachteten Tatsachen (BU 12 Abs. 1 a.E.) im Zusammen-
hang mit (drei) nur als wahr unterstellten Behauptungen
der Beklagten (BU 11 Abs. 2, 3; 12 Abs, 1) "bewiesen”
sei, daB die Zeugin V@ dem Beklagten das Geld ge-
schenkt habe; diese Frage sei zu verneinen.

Mit dieser Wiirdigung hat das Berufungsgericht an-
erkannte Auslegungsgrundsitze verletzt, Wie das Be-
rufungsgericht an sich nicht verkannt hat, ist bei der
Auslegung einer Willenserkldrung gem. § 133 BGB der
wirkliche Wille des Erkldrenden zu erforschen und
nicht an dem buchstiéblichen Sinne des Ausdrucks zu
haften. Das gilt in gleicher Weise auch dann, wenn
-~ wie mdglicherweise hier - zweifelhaft ist, ob es
sich bei einer AuBerung Uberhaupt um eine Willens-
erkldrung handelt (BGH, Urteil v. 8.6.1965 - V ZR 78/63
= LM BGB § 2084 Nr, 13; Urteil v. 14.5.1964 - III ZR
89/63 - unverdffentlicht, vgl. Johannsen WM 1972, 62,
69). Dieser Aufgabe, im Rahmen der Auslegung nach dem
wirklichen - vielleicht ungenau oder sogar unzutreffend
geduflerten - Willen als einer sogenannten inneren Tat-
sache zu forschen, genligt der Tatrichter nicht schon
durch eine Analyse des Wortlauts der Erklidrung, son-
dern erst dann, wenn er dariiber hinaus auch alle ihm
vorgetragenen Umstidnde auBerhalb der Erklidrung, die
zur Aufdeckung oder zur Aufhellung des Parteiwillens
dienlich sein kdnnen, mit den iiblichen Mitteln des Be-
weisverfahrens feststellt und sich auf dieser Grund-
lage seine lUiberzeugung iiber den wirklichen Willen zu
bilden sucht. Wird der tatséichliche Wille des Er-



kldrenden bei Abgabe einer empfangsbediirftigen Willens-
erkldrung bewiesen oder sogar zugestanden (BGHZ 86, 41, 46
m.w.N.), und hat der andere Teil sie ebenfalls in diesem
Sinne verstanden, dann bestimmt dieser Wille {von Sonder-
fragen z.B. bel Formbedlirftigkeit oder Genehmigungs-
bediirftigkeit abgesehen) den Inhalt des Rechtsgeschifts,
ohne daB es auf Weiteres ankommt. Denn der wirkliche Wille
des Erklidrenden geht, wenn alle Beteiligten die Erklirung
ibereinstimmend in eben diesem selben Sinne verstanden haben,
‘nicht nur dem Wortlaut, sondern jeder anderweitigen Inter-
pretation vor (BGHZ 86, 41; 71, 75, 77 £; Urteil v, 8.7.1981
- IVa ZR 188/80 = LM BGB § 2258 Nr. 2; Urteil vom 10.7.1981

- V ZR 51/80 = BGB § 1030 Nr. 1; Urteil vom 18.3.1975

- VI ZR 228/73 = DB 1975, 1117; BAG DB 1975, 1368; Flume,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band,

das Rechtsgeschidft, 3. Aufl. § 16, 1 4 S, 299; MK-Mayer-Maly,
BGB § 133 Rdn. 15, 17; a.M, z.B. MK-Leipold BGB § 2084 Rdn.
86). Das beruht darauf, daB eine WillenserklHirung, also

das Mittel privater Setzung einer rechtlichen Regelung

kraft Parteiwillens, ihre Geltung von eben diesem Partei-
willen ableitet. Deshalb wire es, wenn bei keinem der Beteiligten
ein Migverstdndnis vorliegt, nicht zu rechtfertigen, eine
andere rechtliche Regelung als die wirklich gewollte zur
Geltung zu bringen, dies selbst dann nicht, wenn die Erklirung
diesen Willen nicht oder nicht genau wiedergibt.

Gelingt es dagegen nicht festzustellen, was der Er-
kldrende wirklich gewollt und daB der Empfinger die
Erkldrung in diesem Sinne verstanden hat, dann darf der
Richter die Auslegung damit noch nicht abbrechen (BGH,
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Urteil v. 8.7.1981 - IVa ZR 188/80 = LM BGB § 2258 Nr. 2;
Urteil v. 19.11.1979 - II ZR 57/79 = LM BGB § 133 (B) Nr. 18;
MK-Mayer-Maly BGB § 133 Rdn. 17; Soergel/Hefermehl BGB

11. Aufl. § 133 Rdn. 17; RGRK-Kriiger-Nieland/Z5ller, BGB

12. Aufl. § 133 Rdn. 3; Erman/Brox BGB 7. Aufl. § 133

Rdn. 17). Vielmehr kommt es alsdann in einer weiteren Stufe des
Auslegungsvorganges gem. § 133, 157 BGB darauf an, wie der
Empféinger der empfangsbediirftigen Willenserklidrung diese bei
objektiver Wirdigung aller Umstdnde und mit Riicksicht auf Treu
und Glauben zu verstehen hatte (BGH, LM § 133 (B) Nr. 18;

LM BGB § 2258 Nr. 2).

Das hat das Berufungsgericht anscheinend verkannt.
Es zeigt lediglich mehrere "Mdglichkeiten", fir den
inneren Willen der Zeugin V@Jl. auf, erklirt keine dieser
Alternativen fir iiberwiegend wahrscheinlich und bricht
die Auslegung damit vor der Zeit ab. Auch diese noch aus-
stehende Priifung, wie die Erklirung aus der Sicht des
Beklagten zu verstehen war, wird daher ggf. nachgeholt
werden miissen. Dabei wird zu beachten sein, daB es sich insoweit
nicht - wie das Berufungsgericht angenommen haben kdnnte -
um eine der Beweisaufnahme zugidngliche Tatsachenfeststellung,
sondern um eine nach bestimmten rechtlichen Regeln
vorzunehmende Wirdigung handelt, die weitgehend der Verantwortung
des Tatrichters obliegt. Deshalb hat dieser Teil der Auslegung
nichts mit der Beweislast zu tun und darf dementsprechend
auch nicht nach Beweislastgrundsiitzen entschieden werden
(vgl. BGHZ 20, 109, 111 f.). Lediglich das "Material®, das dieser
Wirdigung zugrunde zu legen ist (wie die Tatsache der Er-
kldrung, ihres Wortlautes und der sonstigen fiir ihr Ver-



stdndnis mdglicherweise erheblichen Umstinde), kann und
mu, bevor die Wiirdigung stattfinden kann, mit den iib-
lichen Mitteln des Beweisverfahrens geklirt (Tatsachen-
feststellung) werden.

Weiter wird das Berufungsgericht priifen miissen, ob
der von ihm vorausgesetzte Sachverhalt die Annahme einer
Schenkung nahelegt. Die Hingabe des Geldes verbunden mit
der Bemerkung, der Empfinger kdnne es behalten, mag zwar,
“isoliert betrachtet, auch als Ablehnung einer Barzahlung
begriffen werden kénnen. Ein solches Verstidndnis kann sich
aber dann verbieten, wenn der Empfianger auf seine Frage
nach dem Grund der "Uberlassung®" die Antwort erhilt, ihm
gebe man es lieber als einer anderen Person, zumal dann,
wenn diese andere Person den Betrag als eigenes Vermdgen
vereinnahmt hitte.

Die angefilhrte Bemerkung der Zeugin V@ iber ihre
Schwidgerin verweist auf deren Anspruch, Alleinberechtigte
beider Hausgrundstiicke zu sein. Erst das Eingreifen des
Beklagten veranlaBte die Schwligerin, von ihrem Standpunkt
abzuriicken und die Zeugin V@B an dem Erlds zu beteiligen,
Vor diesem Hintergrund kénnte die Erklérung der Zeugin
V@B so zu verstehen sein, daB nunmehr der Beklagte in die
Rechtsposition einriicken sollte, die bis dahin die Schwiigerin
beansprucht hatte. Das wiirde auf eine unentgeltliche Zu-
wendung des Betrages hinweisen.
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Von einem solchermafen durch Wortlaut und Umstidnde nahe
gelegten Verstdndnis einer Willenserklidrung darf der Tat-
richter nicht ohne weiteres abgehen. Voraussetzung fiir ein
solches Abgehen wHre vielmehr, daB8 die KlHégerin ihrerseits
Umstidnde darlegt und beweist, die mit mindestens anndhernd
gleich groBiem Gewicht fiir ein Verstindnis der Erkl#rung in
einem bestimmten anderen Sinne sprechen (vgl. BGHZ 20, 109;
Urteil vom 22.3,1977 - VI ZR 227/75 - WM 77, 707, 709; Krliger-
Nieland/Ztller in Rt RK 12. Aufl., § 133 BGB Rdn. 57;
Erman/Brox 7. Aufl., § 133 BGB Rdn., 42; Staudinger-Dilcher
12. Aufl. § 133 BGB Rdn. 46; Flume Das Rechtsgeschdft 3, Aufl.
S. 338). Solche Umstdnde trdgt die KlH#gerin bislang
nicht vor, Sie stellt das Zusammentreffen vom 22, Januar 1980
iiberhaupt in Abrede., Die dadurch entstandene prozessuale
Lage ist fiir die Klidgerin nicht ohne Risiko; dieses kann das
Gericht der Kldgerin aber nicht abnehmen oder dadurch abmildern,
da8 es der Ausliegung jede beliebige, nur denkbare Sachverhalts-
gestaltung mutmafend zugrunde legt.

III.

Nach der Darstellung des Beklagten erklérte die Zeugin
V@B, sie schenke ihm das Geld. Zum Nachweis dieser Be-~
hauptung hat er sich nicht nur auf die Zeugen RNV
und Zagll@ berufen, sondern auch seine eigene Parteiver-
nehmung angeregt. Das Berufungsgericht ist der Anregung nicht
nachgekommen., Es hat ausgefilhrt, weder nach den Aussagen der
Zeugen noch nach der Lebenserfahrung bestehe eine Wahr-
scheinlichkeit fiir die behauptete Schenkung.
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Die Revision beanstandet insoweit, daB8 das Berufungs-
gericht die Parteivernehmung unter Verletzung der bei An-
wendung des § 448 ZPO zu beachtenden Rechtsgrundsidtze unter-
lassen habe., Die Riige ist begriindet.

Im Ansatz zutreffend geht das Berufungsgericht davon
aus, daB8 die Vernehmung der beweisbelasteten Partei nach
§ 448 ZPO voraussetzt, daB bereits eine gewisse Wahrschein-
lichkeit fiir deren Behauptungen spricht (stdndige Recht-
sprechung: BGH Urteil vom 18,12.1968 - IV ZR 522/68 - VersR
69, 220; Urteil vom 20.1.1976 - VI ZR 192/74 - LM ZPO
§ 448 Nr. 5). Grundsitzlich obliegt die Priifung, ob diese
Voraussetzung vorliegt, dem Tatrichter. Das Revisionsgericht
kann nur nachpriifen, ob der Tatrichter die Grenzen seines
Ermessens verkannt oder einen rechtsfehlerhaften Gebrauch von
ihm gemacht hat (BGH Urteil vom 18,.12.1964 - V ZR 207/62 -
LM ZPO § 448 Nr. 4).

Das Berufungsgericht hat beli seiner Entscheidung, die
Parteivernehmung des Beklagten nicht anzuordnen, entweder
nicht alle dabei maBSgebenden Umstdnde beachtet oder den not-
wendigen Grad an Wahrscheinlichkeit zu hoch angesetzt. Das
Berufungsgericht geht von der Richtigkeit der Bekundungen
der Zeugen Rl und Z{l# und der ins Wissen der Zeugen
Kurt und Rosa Ayl sowie Raggp gestellten Tatsachen aus.
Demnach h#étte der Beklagte nicht nur das Geld mit den erwidhnten
Erkldrungen und Erl#duterungen zugeschoben bekommen, sondern
auch zu einem Zeitpunkt, als ein Rechtsstreit sich noch nicht
abzeichnete, gegeniiber Dritten das Verhalten der Zeugin Vgl
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als Schenkungsangebot interpretiert. Damit wlirde aber
beinahe alles fiir die Darstellung des Beklagten sprechen,
zumal die Kligerin keine Umstiinde vortrégt, die eine
andere Deutung der Vorgidnge vom 22. Januar 1980 nahe-
legen,

Unter solchen Voraussetzungen kann eine Parteivernehmung
nach § 448 ZPO nicht mehr mangels einer hinreichenden Wahrschein-
lichkeit abgelehnt werden. Noch hthere Anforderungen zu stellen,
hieBe, statt einer gewissen Wahrscheinlichkeit fast schon die
GewiBheit zu verlangen, die die Parteivernehmung erst liefern
soll.

Die Zuriickverweisung gibt dem Berufungsgericht erneut
Gelegenheit, das Vorliegen der Voraussetzungen des § 448 ZPO
zu priifen. Auch im Hinblick auf den dem Tatrichter ver-
bleibenden Ermessensspielraum wird zu erwligen sein, den
Beklagten gemd § 141 ZPO zum Termin zu laden und ihn nach
MaBgabe des § 278 Abs, 1 Satz 2 ZPO persdnlich zu héren (BGH
VersR, 1969, 220; Urt. vom 19.6.1980 - IVa ZR 11/80 = LM
BGB § 652 Nr., 68 Bl., 3; OLG Celle VersR 1982, 500). Bei Aus-
ibung seines Ermessens wird das Berufungsgericht zu berlick-
sichtigen haben, daB Frau VB durch die Abtretung der Klag-
forderung ihre Parteistellung mit der Rolle einer Zeugin ver-
tauschte. Dieses Vorgehen macht zwar weder die Klage noch den
Beweisantritt der Kligerin unzuldssig, da die Vorschrift des
§ 286 ZPO ninreichend vor MiBbrHuchen schtitzt (Baumgirtel
ZZP 69, 89). Berechtigte Belange der Kllgerin werden aber
durch die Vernehmung des Beklagten als Partei mit Sicher-
heit nicht beriihrt, wenn die sonstigen Voraussetzungen des
§ 448 ZPO erfiillt sind.
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Iv.

Die Revision riigt ferner, das Berufungsgericht habe
den festgestellten Sachverhalt nur unvollstidndig gewiirdigt.
Die Vorgidnge vom 22, Januar 1980 lieBlen sich nur so ver-
stehen, daB der Beklagte seine Verpflichtung zur Aus-
kehrung des Verkaufserltses erfiillt habe.

Auch diese Riige ist berechtigt. Nach dem vom Berufungs-
gericht vorausgesetzten Sachverhalt nahm die Zeugin Vyjiih
'die Summe von 100,342,75 DM vom Beklagten in bar entgegen und
zihlte den Betrag nach. Das Berufungsgericht wiirdigt diesen
Vorgang nicht. Das ist rechtsfehlerhaft (§§ 128, 286 ZPO).

Der Tatbestand tridgt alle HuBeren Merkmale einer Er-
fiillung. In der Regel versteht der Verkehr die Hinnahme
eines geschuldeten Geldbetrages und dessen Nachzihlen als
Annahme der zur Schuldtilgung angebotenen Leistung als
Erftillung (OLG Minchen OLGZ 43, 39; MK-Heinrich § 363 Rdn. 3).
Das muB selbst dann gelten, wenn der Gl&ubiger zuvor eine
Barauszahlung abgelehnt und auf bargeldloser Uberweisung
bestanden hat.

Da zwischen Frau Vgl und dem Beklagten iber
die Schuld oder die Zweckbestimmung der Leistung Unklarheit
herrschte (BGH Urteil vom 2.12.1968 - II ZR 144/67 - BGHZ
51, 157), ist nicht ersichtlich. Das Verhalten der
beiden Beteiligten wird sich ohne Zwang als schliissig er-
kldrte Einigung verstehen lassen, nach der das Eigentum
an dem hingegebenen Geld auf die Zedentin iibergeht. Mehr
bedarf es aber zur Erfiillung der Schuld des Beklagten und
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damit zum Erldschen der Forderung auf Auskehrung des
Erldsanteiles nicht. Sonstige besondere Umstidnde, die

eine abweichende Deutung des Geschehens mdglich erscheinen
lassen, sind derzeit weder vorgetragen noch senst ersichtlich.

Der Senat kann das Geschehen allerdings nicht ab-
schlielend wiirdigen. Das angefochtene Urteil stellt nicht
auBler Zweifel, ob das Berufungsgericht den von den Zeugen
RS vnd Z@R bekundeten Sachverhalt als bewiesen
ansieht oder dessen Richtigkeit nur unterstellt. Ersterem
stinde entgegen, daf damit ohne erneute Vernehmung die Glaub-
wiilrdigkeit der Zeugen und die Uberzeugungskraft ihrer Aussagen
abweichend vom landgerichtlichen Urteil bewertet wiirden. Es
ist daher nicht auszuschliefien, daB8 das Berufungsgericht die
Richtigkeit der Aussagen lediglich unterstellt, zumal es sich
Jjeder Wiirdigung der erhobenen Beweise enth&lt und den weiteren Be-
weisantritten der KlHgerin nicht nachgeht.

Durch die Aufhebung des angefochtenen Urteils und
die Zuriickverweisung der Sache wird dem Berufungsgericht
Gelegenheit gegeben, seine Feststellungen auch hinsicht-
lich der Frage der Erfilllung zu erginzen.
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Gelingt dem Beklagten der Nachweis, wird das
Berufungsgericht aufzukldren haben, ob die Kligerin
ihr Begehren auch auf das von ihr bislang geleugnete
Geschehen vom 22. Januar 1980 stiitzt, und ob ein
solcher urspriinglich der Zeugin Ve erwachsener An-
spruch auf die Klidgerin ilbergangen ist. In diesem
Zusammenhang wird die Beweislast zu beachten sein.
Der Nachweis der Voraussetzungen fiir einen Anspruch,
der erst nach Erfilllung der Forderung auf Auskehr des
Erltses entstanden sein soll, oblige der Kldgerin,
Gegebenenfalls wird sie daher das Vorbringen des
Beklagten, Frau V@R habe ihm das Geld geschenkt,
zu widerlegen haben.

Rottmiiller Dehner Dr. Schmidt-Kessel

Rassow Dr. Zopfs
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