Nachschlagewerk: ja zu IV,

BGHZ ¢ nein

BGCR § 242 Bd

Stellt in einer Ehe, fiir die Glitertrennung gilt, ein Ehe-~
gatte dem anderen die Mittel fiir den Kauf eines Grundstiicks
zur Verfiigung und bebaut er das Grundstiick mit einem Miet-
haus, um den anderen fir das Alter sicherzustellen, so kann
darin eine unbenannte (ehebedingte) Zuwendung liegen. Dar-
iiber, ob und gegebenenfalls in welcher Weise die Vermbgens-
disposition im Falle des Zerbrechens der Ehe auszugleichen
ist, ist dann nach den Regeln iber den Wegfall der Ge-

schiaftsgrundlage zu entscheiden.

BGH, Urt. v. 27. Januar 1988 - IVb ZR 82/86 - OLG Diisseldorf
LG Duisburg
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Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 27. Januar 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Portmann,
Dr. Blumenrdhr, Dr. 2ysk und Nonnenkamp

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das

Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf vom 12. August

1986 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zu-

riickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien schlossen am 9. September 1971 die Ehe;
sie vereinbarten Glitertrennung. Schon vorher, am 3. November
1970, als die Parteien bereits die Heirat beabsichtigten,
kaufte die Beklagte auf Veranlassung des Kl&gers das Grund-
stiick Aubruchsweg 9, 9a in M.-K.. Zu jener Zeit war eine
erste Ehe des Kldgers geschieden; es schwebte aber noch eine
Auseinandersetzung iiber den Zugewinnausgleich. Nachdem der
Kldger - allein - den Kaufpreis fiir das Grundstiick aufge-
bracht hatte, wurde es am 8. Oktober 1971, also nach der
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Eheschlieflung der Parteien, aufgelassen. Wenig spdter wurde
die Beklagte als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen. Ab
1973 bebaute der Kldger, der Bauingenieur ist, das Grund-
stiick mit einem Zweifamilienhaus und Bungalows. Bis auf ein
von der Beklagten aufgenommenes und durch eine Grundschuld
gesichertes Aufbaudarlehen finanzierte allein der Kl&ger den
Bau. Er belastete dafiir sein sonstiges Grundeigentum. Auf-
grund einer Generalvollmacht der Beklagten verwaltete er das
Grundstiick Aubruchsweg mit den darauf errichteten und ver-

mieteten Wohnungen.

Am 3. Februar 1975 schlossen die Parteien einen no-
tariell beurkundeten Erbvertrag, in dem sie sich unter Aus-
schluf einer Anfechtung wegen Ubergehung von Pflichtteils-
berechtigten gegenseitig zu Alleinerben einsetzten. Am sel-
ben Tag beglaubigte der Notar eine Erklarung der Beklagten,
mit der sie dem Kldger "ein lebensldngliches unentgeltliches
Niefbrauchsrecht an dem ihr geh8rigen Grundbesitz ... oder
dessen Fortschreibungen, beginnend mit der Rechtskraft der

Scheidung" der Eheleute, einrdumte.

Bis 1976 steuerlich gemeinsam veranlagt, sahen sich die
Parteien in den Jahren 1977/78 aufgrund einer Steuerfahndung
erheblichen Steuernachforderungen ausgesetzt. Sie entschlos-
sen sich deshalb zur Ver&duflerung des Grundstiicks Aubruchs-
weg. Die Beklagte verkaufte es am 17. Juli 1978 zum Preise
von 1.095.256 DM. Der Kéufer iibernahm in Anrechnung auf den
Kaufpreis die Verbindlichkeit aus dem von der Beklagten auf-
genommenen, durch eine Grundschuld gesicherten Darlehen in
Hohe von noch 95.256 DM. Die weiteren Belastungen, darunter

der bedingte Nieflbrauch des Kldgers, wurden gel&scht. Am
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21. Dezember 1978 erhielt die Beklagte den bar gezahlten
Kaufpreis von 1 Mio DM in zweil Schecks des Notars iiber
600.000 DM und 400.000 D¥. 400.000 DM legte sie flir sich auf
einem Festgeldkonto an. 600.000 DM stellte sie dem Klédger
zur Verfiigung. Er leistete damit dem Finanzamt Sicherheit.
Dieses hatte am 8. Oktober 1978 aufgrund eines gegen den
Kl&8ger gerichteten dinglichen Arrestes wegen Steuerforde-
rungen in HOhe von 928.000 DM die Einrichtung der ehelichen
Wohnung der Parteien gepfdndet; unter Hinzuziehung des Zeu-
gen Rechtsanwalt St. hatte sich daraufhin am 20. Oktober
1978 der Kldger mit dem Finanzamt dahin geeinigt, daB die
Pfadndung gegen Sicherheitsleistung in H&he von 600.000 DM

aufgehoben werden sollte.

Auf einen im Jahre 1981 gestellten Antrag wurde die Ehe
der Parteien geschieden. Bei Erlafl des erstinstanzlichen
Urteils in der vorliegenden Sache (13. Februar 1984) war das
Scheidungsurteil noch nicht rechtskrdftig. Ob es inzwischen

Rechtskraft erlangt hat, ist nicht vorgetragen.

Der Klager hat die Beklagte auf Zahlung der restlichen
400.000 DM in Anspruch genommen und Auskunft iber die Zins-
ertrdge auf dem Festgeldkonto sowie deren Auszahlung ver-
langt. Er hat vorgetragen, die Beklagte habe das Grundstiick
nur treuvhdnderisch erworben. Es sei im Jahre 1970 nur des-
halb auf ihren Namen gekauft worden, weil er selbst wegen
der damals noch schwebenden Zugewinnauseinandersetzung mit
seiner ersten Ehefrau nicht nach auBlen habe in Erscheinung
treten wollen, Zwischen den Parteien habe stets Einigkeit
dariiber bestanden, dalBl er wirtschaftlich der eigentliche
Eigentiimer sei. Im Oktober 1978 habe sich die Beklagte auch
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zur vollstdndigen Abfilhrung des Verkaufserlfses an ihn be-
reit erkldrt, soweit sie endgililtig vor Steuvernachforderungen
gesichert sei. Dieser Darstellung ist die Beklagte entgegen-
getreten. Sie hat vorgetragen, der Kldger habe ihr das Ob-
jekt geschenkt. Er habe sie damit sicherstellen und zugleich
ausschlieBen wollen, daB das Grundeigentum in seinen NachlafB
falle und damit seine Tochter aus erster Ehe im Wege der
Erbschaft daran teilhabe. Den Anteil wvon 600.000 DM aus dem
Verkaufserlds habe sie dem Klédger als Ersatz flir das ge-
l&6schte NieBbrauchsrecht und zur Abwendung des Steuer-

arrestes lberlassen,

Das Landgericht hat der Klage auf Zahlung von
400.000 DM und auf Auskunft lber die Ertrignisse aus der An-
lage dieses Betrages stattgegeben. Das Berufungsgericht hat
sie insgesamt abgewiesen und auf Antrag der Beklagten, die
zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus dem erstinstanzli-
chen Urteil 417.236,11 DM geleistet hatte, den Kldger verur-
teilt, diesen Betrag nebst Zinsen an sie zu zahlen (§ 717
Abs. 2 Satz 2 ZPO).

Mit der Revision erstrebt der Kldger die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils und die Abweisung des An-
trags auf Riickzahlung des zur Abwendung der Zwangsvoll-
streckung geleisteten Betrages. Die Beklagte bittet um Zu-

rickweisung der Revision.
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Entscheidungsariinde:

Die Revision fithrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-

gericht.

I. 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Kliager
habe gegen die Beklagte keinen Zahlungsanspruch aufgrund
eines selbstdndigen Schuldversprechens (§§ 780, 781 BGB). Ob
die Beklagte sich im Zusammenhang mit den Verhandlungen zur
Sicherstellung des Finanzamts nach der Arrestpf&ndung bereit
erkldrt habe, den restlichen Verkaufserlds von 400.000 DM an
den Klédger auszuzahlen, soweit sie endgliltig vor etwaigen
Steuvernachforderungen gesichert seil, brauche nicht entschie-
den zu werden. Denn es mangele jedenfalls an der nach
§§ 780, 781, 126 BGB erforderlichen Schriftform, weil der
Kldger unter Berufung auf ein Schreiben der Rechtsanwdlte
Dr., J. und St. vom 13. Dezember 1982 an seine erstinstanzli-
chen Prozefibevollmdchtigten nur eine miindliche Zusage der
Beklagten behaupte.

2. Die Revision wendet sich nicht dagegen, daB es schon
an der fiir ein selbstdndiges Schuldversprechen (oder Schuld-
anerkenntnis) vorgeschriebenen Schriftform fehlt. Sie riigt
jedoch, das Berufungsgericht habe nicht gepriift, ob die be-
hauptete Vereinbarung ein - formlos wirksames - deklaratori-
sches Schuldanerkenntnis der Beklagten enthalte, das Einwen-
dungen gegen den Anspruch auf Auszahlung der 400.000 DM aus-
schlieBe. Mit der vom Kld&ger behaupteten Vereinbarung habe
sich das Oberlandesgericht an anderer Stelle des Urteils le-
diglich unter dem Gesichtspunkt ihrer indiziellen Bedeutung
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fiir den nach dem Vorbringen des Kldgers weit friither abge-
schlossenen Treuhandvertrag befaflit. Insoweit riigt die Revi-
sion zudem Verfahrensfehler des Berufungsgerichts, weil es
nicht hinreichend gewlirdigt habe, daB die Beklagte dem Kl&d-
ger durch die Weigerung, Rechtsanwalt St. von der Pflicht
zur Verschwiegenheit zu befreien, ohne triftigen Grund die
Reweisfiihrung flir die behauptete Vereinbarung vereitelt
habe. Zu Unrecht sei das Berufungsgericht auch nicht auf den
Antrag des Kldgers eingegangen, ihn gemdafl § 448 ZPO zu der
von ihm behaupteten Vereinbarung iiber die vollstdndige

Abfiihrung des Verkaufserldses als Parteli zu vernehmen.

Diese Angriffe verhelfen der Revision nicht zum Erfolg.
Wie die Revisionserwiderung zutreffend ausfithrt, hat der
Klager keine Tatsachen vorgetragen, die den SchluB3 auf ein
sogenanntes deklaratorisches Schuldanerkenntnis zulassen.
Insoweit kommt in Betracht, daB er in der SchluBverhandlung
erster Instanz das Schreiben der Rechtsanwidlte Dr. J. und
St. vom 13. Dezember 1982 vorgelegt hat, in dem angegeben
ist, die Parteien seien sich bei einer Besprechung im Okto-
ber 1978 dariilber im klaren gewesen, dall der gesamte Ver-
kaufserlds dem Kldger zustehe. Das reicht filir die Darlegung

eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses nicht aus.

Bei dem vielfach als "bestdtigendes” oder "deklaratori-
sches Schuldanerkenntnis" bezeichneten kausalen Anerkennt-
nisvertrag, dessen Zuldssigkeit sich aus der Vertragsfrei-
heit ergibt, handelt es sich um eine Regelung mit dem Ziel,
ein Schuldverhdltnis insgesamt oder in einzelnen Punkten dem
Streit oder der UngewifBheit der Parteien zu entziehen (vgl.
Staudinger/Marburger BGB 12. Aufl. § 781 Rdn. 8 m.w.N.).
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Kennzeichnend dafiir ist, dafl die VertragschlieBenden mitein-
ander fiir die Zukunft auf eine verldfliche Basis kommen wol-
len (MinchKomm/Hiffer 2. aAufl. § 781 Rdn. 3). Im Unterschied
zum konstitutiven Schuldanerkenntnis hebt der Vertrag den in
Frage stehenden Anspruch nicht auf eine neue Anspruchsgrund-
lage, sondern verstdrkt ihn dadurch, daf3 er ihn Einwédnden
des Anspruchsgegners entzieht. Ein Vertrag, dem eine so
weitgehende Rechtswirkung zukommt, kann nach der stdndigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nur unter engen Vor-
aussetzungen éngendmmen werden. Der erkldrte Wille der Be-
teiligten mufl die mit einem deklaratorischen Schuldaner-
kenntnis verbundenen Rechtsfolgen tragen. Das setzt insbe-
sondere voraus, daB diese Rechtsfolgen der Interessenlage
der Beteiligten, dem mit der Erkldrung erkennbar verfolgten
Zweck und der allgemeinen Verkehrsauffassung iliber die Be-
deutung eines solchen Anerkenntnisses entsprechen. Eine ge-
nerelle Vermutung dafiir, dall die Parteien ein best&tigendes
Schuldanerkenntnis vereinbaren wollten, gibt es nicht. Seine
Annahme ist vielmehr nur dann gerechtfertigt, wenn die Be-
teiligten dafiir unter den konkreten Umstdnden einen besonde-
ren Anlafl hatten. Ein solcher besteht nur dann, wenn zuvor
Streit oder zumindest eine (subjektive) Ungewifheit iiber das
Bestehen der Schuld oder ilber einzelne rechtliche Punkte
herrschte. Der Schuldbestdtigungsvertrag weist damit dem
Vergleich &hnliche Ziige auf (BGHZ 66, 250, 255; BGH Urteil
vom 10. Januar 1984 ~ VI ZR 64/82 -~ NJW 1984, 799; s. auch
Soergel/Hduser BGB 11. Aufl. §§ 780, 781 Rdn. 177 bis 179).

Nach diesen Kriterien l&Bt der Vortrag des Kl&dgers
einen kausalen Anerkenntnisvertrag der Parteien nicht er-

kennen. Die Besprechungen mit Rechtsanwalt St. dienten der
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Abwehr der von dem Finanzamt ausgebrachten-Arrestpféndung,
nicht aber dem 2Zweck, zwischen den Parteien fiir die Zukunft
auf eine verldfliche Basis zu kommen. DaB zwischen ihnen im
Oktober 1978 Streit oder zumindest eine subjektive UngewiB-
heit bestanden hdtte, wem der Erlds aus dem Grundstiicksver-
kauf zustand, und daB sie diesen Punkt durch den Austausch
von Willenserklarungen endgililtig hdatten kldren wollen, er-
gibt das Vorbringen des Kl&dgers nicht. Ohne solche besonde-
ren Umstédnde hatten die Parteien aber keinen Anlafl, Einwidnde

durch ein Schuldanerkenntnis abzuschneiden.

IT. 1. Im Mittelpunkt des Streites der Parteien stand
in den Vorinstanzen die Frage, ob die Beklagte das Grund-
stiick im Rahmen eines dahingehenden Auftrages treuhdnderisch
fir den Kl&ger erworben, gehalten sowie schliefllich wieder
verkauft hat und ihm deshalb gem8B § 667 BGB zur Herausgabe
des Erlangten verpflichtet ist. Schriftlich ist ein Treu-
handvertrag nicht abgeschlossen worden. Das Berufungsgericht
hat sich auch nicht davon zu iberzeugen vermocht, dafR ein
Treuhandverhdltnis miindlich vereinbart worden sei. Unter
zutreffender, auch von der Revision gebilligter Sicht der
Beweislast (vgl. BGH Urteil vom 24. September 1962 - II ZR
113/61 - WM 1962, 1372) hat es deshalb einen Anspruch auf
Herausgabe dessen, was die Beklagte als Treuhd&nderin erlangt

habe, verneint.

2. Diese Beurteilung ist das Ergebnis einer umfassenden
tatrichterlichen Wirdigung des Ergebnisses der Beweisauf-
nahme zu einer Vielzahl von beiderseits behaupteten Indiz-

tatsachen sowie des gesamten Inhalts der Verhandlung (§ 286
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ZP0O). Sie ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Was

die Revision dagegen vorbringt, greift nicht durch:

a) Die Revision rigt, das Berufungsgericht sei unter
Hinweis auf das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 14. Juli
1971 (III ZR 91/70 - WM 1971, 1338, 1341) rechtsirrig davon
ausgegangen, daB bei Geld- und Sachhingaben unter Eheleuten,
auch wenn sie in Gitertrennung lebten, eine tatsdchliche
Vermutung fiir eine Schenkung spreche. Das aber sei nicht
(mehr) richtig. Nach der neueren Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs liege eine Schenkung nur dann vor, wenn sich
beide Teile dariiber einig seien, dafl die Zuwendung unent-
geltlich erfolge. Anderenfalls handele es sich um eine soge-
nannte unbenannte Zuwendung (BGH Urteil vom 26. November
1981 - IX ZR 91/80 - WM 1982, 1089, 1090 = FamRZ 1982, 246).
Erst recht bestehe keine solche tatsidchliche Vermutung, wenn

die Zuwendung bereits vor der FEheschlieflung erfolge.

Indegsen hat das Berufungsgericht seine Entscheidung
nicht auf eine derartige tatsdchliche Vermutung gestiitzt,
die der Bundesgerichtshof in dem zitierten Urteil vom
14. Juli 1971 auch nur zuriickhaltend herangezogen hatte. Das
Berufungsgericht hat die Vermutung einer Schenkung vielmehr
erst nach Darlegung der Nichterweislichkeit des Treuhandver-
hdltnisses ergédnzend genannt, ohne dafB deshalb die vorausge-
gangene Wirdigung des Sach- und Streitstoffs auf ihr beruh-
te. Im idbrigen ergdbe auch eine unbenannte (ehebedingte) 2Zu-
wendung, wenn eine solche in der erst nach der EheschlieBung
der Parteien vollzogenen Erfiillung des Raufvertrages sowie

in der sodann ebenfalls zum ganz iiberwiegenden Teil auf
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Kosten des Klagers durchgefiihrten Bebauung zu sehen wire

{vgl. dazu unten IV.), nichts fir einen Treuhandvertrag.

b) Die Revision meint, das Berufungsgericht habe bei
seiner Beweiswlirdigung verfahrensfehlerhaft iibergangen, daf
die Bestellung des bedingten Niefbrauchs fiir den Kladger mit
der Annahme unvereinbar sei, dieser habe der Beklagten das
Grundstiick zuvor geschenkt. Dann hdtte die Beklagte namlich
nicht den geringsten Grund gehabt, dem KlAger ausgerechnet
fir den Fall der Scheidung einen NieBbraucn an dem Grund-
stliick zu bestellen. Dem hdlt die Revisionserwiderung zu
Recht entgegen, dafl das Berufungsgericht keine Schenkung
festgestellt, sondern lediglich die Behauptung eines Treu-
handverhdltnisses flir unbewiesen gehalten hat. Zum anderen
ware die Einrdumung des Nieflbrauchs, wie das Berufungsge-
richt rechtlich bedenkenfrei ausgefiihrt hat, nicht mit dem
Vortrag der Beklagten unvereinbar, der Klager habe ihr das
Grundstiick geschenkt, um es aus seinem Nachlall herauszuhal-
ten und sie sicherzustellen. Wie das Berufungsgericht eben-
falls richtig dargelegt hat, wire der Umstand, daB der Kli-
ger sich fiir den Fall der Scheidung mit einem bloflen Nief3-
brauch begniigte, eher mit der Annahme eines Treuhandverhdlt-
nisses unvereinbar, aufgrund dessen er mehr als denINieB—
brauch, nadmlich die Herausgabe des Treuguts, verlangen

kénnte.

c) Die Revision sieht einen weiteren Verfahrensverstof
in der Ubergehung des nach ihrer Auffassung ebenfalls mit
der Annahme einer Schenkung nicht zu vereinbarenden Umstan-
des, daBl die Beklagte im Jahre 1977 das Grundstiick verduBert
und dem Kldger 600.000 DM aus dem Verkaufserlds iliberlassen

hat, damit er dem Finanzamt Sicherheit leisten konnte. Dem
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Dem ist wiederum entgegenzuhalten, daB das Berufungsgericht
eine Schenkung nicht festgestellt hat. Zudem wiirden die vom
Berufungsgericht rechtsfehlerfrei festgestellte Mithaft der
Ehefrau gegeniiber dem Finanzamt und ihr Bestreben, die Pfén-
dung der Wohnungseinrichtung zu beenden, sowie die Absicht,
dem Kldger einen Ausgleich fiir den gel&schten Nieflbrauch zu-
kommen zu lassen, die Bereitschaft der Beklagten auch fiir
den Pall erkldren, daB sie das Eigentum an dem Grundstiick

durch Schenkung erworben hatte.

d) SchlieBlich kommt die Revision bei ihren Angriffen
auf die Beurteilung des Berufungsgerichts, ein Treuhandver-
h&8ltnis sei nicht bewiesen, auf die Verfahrensriligen zuriick,
die sie bereits gegen die Ausfilihrungen zu der vom Kl&8ger be-
haupteten Einigung iber die Abfilihrung des gesamten Verkaufs-
erltses erhoben (s. oben I. 2.) und wie folgt ndher ausge-
fiihrt hat:

Rechtsanwalt St., auf dessen Zeugnis der Klager sich
fir die behauptete Vereinbarung bezogen hat, habe in erster
Instanz nur Aussagen zum Randgeschehen gemacht. Die Frage
nach dem "endgiiltigen Verbleib des Geldes" habe er unbeant-
wortet gelassen, weil die Beklagte ihn nicht von der Pflicht
zur . Verschwiegenheit entbunden habe. Deshalb habe das Beru-
fungsgericht das Schreiben der Rechtsanwdlte Dr. J. und St.
vom 13. Dezember 1982 an die erstinstanzlichen Prozefilbevoll-
machtigten des Kladgers lediglich urkundenbeweislich verwer-
tet mit der Folge, daB zwar die Echtheit des Schreibens,
nicht aber die Richtigkeit'seines Inhalts, die Parteien
seien bei den Verhandlungen im Cktober 1978 dariiber einig

gewesen, dafl} der gesamte VerkaufserlSs dem Kldger zustehe,
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als erwiesen angesehen werden kénne. Bei dieser Beweiswiirdi-
gung habe das Berufungsgericht werten miissen, daB die Be-
klagte dem Kldger durch die Weigerung, den Zeugen von der
Pflicht zur Verschwiegenheit zu entbinden, ohne triftigen
Grund den Beweis der Vereinbarung vereitelt habe. Jedenfalls
habe es nach dieser Beweisvereitelung dem Antrag des Kldgers
entsprechen miissen, ihn gemaB § 448 ZPO zu der Vereinbarung
zu vernehmen, fiir die bereits einige Wahrscheinlichkeit dar-
gelegt gewesen sei.

Auch damit kann die Revision nicht durchdringen.

aa) Der Tatrichter hat gemd&f § 286 ZPO nicht nur das

Ergebnis einer Beweisaufnahme zu wiirdigen, sondern den ge-
samten Inhalt der Verhandlung. Dazu gehdren auch die Hand-
lungen, Erkld&rungen und Unterlassungen einer Partei und
damit auch die Vorenthaltung von Beweismitteln. Deshalb ver-
langt eine verfahrensfehlerfreie tatrichterliche Beurteilung
auch die Wirdigung der Umstdnde, unter denen eine nicht be-
welisbelastete Partei es ablehnt, einen Zeugen von der

“Pflicht zur Verschwiegenheit zu entbinden (BGH Urteil vom
20, April 1983 - VIII ZR 46/82 - MDR 1984, 48).

Indessen hat das Berufungsgericht den Inhalt des
Schreibens vom 13. Dezember 1982 im Rahmen einer Hilfser-
wadgung tatrichterlich gewirdigt. Es hat ihm nur ein schwa-
ches Indiz fiir die Richtigkeit des Klagevorbringens (zum
Treuhandvertrag) entnommen. Dies hat es rechtsfehlerfrei
damit begriindet, dafi Rechtsanwalt St. das Schreiben erst
vier Jahre spéter aus der Erinnerung und in einseitiger

Wahrung der Interessen des Klagers, von dem allein er damals
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noch beauftragt gewesen sei, verfafit habe und daB das
Schreiben - wenn auch zu Nebenpunkten - eine Reihe von Un-
richtigkeiten und Ungenauigkeiten enthalte. Das Berufungsge-
richt hat weiter ausgefihrt, es hege schon aufgrund der
weiteren Beweiserhebungen erhebliche Zweifel an der Richtig-

keit des Klagevorbringens (zum Treuhandvertrag).

Darﬁber hinaus verméchte nur ein vorwerfbares, mifBbil-~
ligenswertes Verhalten den mit beweisrechtlichen Nachteilen
verbundenen Vorwurf der Beweisvereitelung zu tragen (vgl.
BGHZ 6, 224, 225 f.; BGH Urteile vom 16. April 1955 - VI ZR
72/54 -~ M § 282 ZPO [Beweislast] Nr. 2 Bl. 2; vom 6. No-
vember 1962 - VI ZR 29/62 -~ MJW 1963, 389, 390 sowie insbe-
sondere vom 8. Dezember 1971 - IV ZR 81/70 - MDR 1972, 495;
s. auch Baumbach/Lauterbach/Hartmann 2ZPO 45. Aufl. § 444
Anm. 2 A und By Z&ller/Stephan ZPO 15. Aufl. vor § 284
Rdn. 21 und § 444 Rdn. 1j. So liegt der Streitfall aber
nicht. Von einem Verhalten der Beklagten, das wider Treu und
Glauben verstéBt und nach dem allgemeinen Rechtsempfinden
als verwerflich erscheint (vgl. BGH Urteil vom 8. Dezember
1971 aaO), kann nicht die Rede sein. Sie hat sich nicht ohne
triftigen Grund geweigert, den Zeugen Rechtsanwalt St. von
der Pflicht zur Verschwiegenheit zu befreien. Nachdem er
frither die Interessen beider Parteien gegeniiber dem Finanz-
amt vertreten hatte, hatte er die Beklagte spdter im Zuge
der Auseinandersetzungen zwischen den Parteien im Auftrage
des Kl&gers zur Zahlung der 400.000 DM aufgefordert. Sein
nach der unbedenklichen tatrichterlichen Beurteilung mit
einer Reihe von Unrichtigkeiten und Ungenauigkeiten ver-
sehenes Schreiben vom 13. Dezember 1982 zeigte ihn auf der

Seite seines jetzigen Mandanten. Bei dieser Sachlage hatte
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die Beklagte Anlaf} zu der Besorgnis, daB Rechtsanwalt St.
aufgrund der mandantschaftlichen Verbundenheit und nach der
Rechtsauffassung, die er sich in diesem Zusammenhang gebil-
det hatte, unwillkiirlich dazu neigen kdnnte, einseitig den

Rechtsstandpunkt des Kldgers zu untermauern.

bb) Daf das Berufungsgericht davon abgesehen hat, den
Kldger gem&f § 448 ZPO als Partei zu vernehmen, 1&Bt einen
Rechtsfehler nicht erkennen. Die Vernehmung einer Partei zu
ihrer eigenen Behauptung gemdB § 448 2P0 setzt voraus, daB
das Ergebnis der Verhandlung nach einer Beweisaufnahme nicht
ausreicht, die richterliche Uberzeugung von der Richtigkeit
der Darstellung der einen oder anderen Partei zu begriinden,
daBl aber jedenfalls eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir die
Richtigkeit der Behauptung besteht. Ob der Tatrichter von
dem ihm eingerd8umten Recht Gebrauch macht, eine Partei gemdfB
§ 448 ZPO zu vernehmen, steht in seinem pflichtgemdfien Er-
messen; das Revisionsgericht kann nur priifen, ob er sein Er-
messen unsachgemdfB ausgeiibt, die ihm eingerdumten Grenzen
des Ermessens iiberschritten oder das Ermessen, falls eine
Vernehmung nach § 448 ZPO in Betracht kam, iliberhaupt nicht

hat walten lassen.

Die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils be-
fassen sich nicht ausdriicklich damit, daB der Kldger als die
beweispflichtige Partei mit Schriftsatz vom 27. Juni 1986,
also drei Tage vor der SchluBverhandlung zweiter Instanz,
Bewels durch seine Vernehmung als Partei erboten hat. Die
Beklagte hat sich damit nicht einverstanden erklart (§ 447

ZP0O), so daBl nur eine Vernehmung von Amts wegen gemdfl § 448
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ZPO in Betracht kam. Wenn ein Gericht sich mit dieser Vor-
schrift in den Urteilsgriinden nicht besonders befaBit, recht-
fertigt das nicht ohne weiteres den SchluBl, daB es § 448 ZPO
auBler acht gelassen habe. § 448 ZPO gebietet nicht in jedem
Fall, in dem seine Anwendung zu erwdgen ist, eine Darlegung
der Griinde, die das Gericht bewogen haben, von der M&glich-
keit der Parteivernehmung keinen Gebrauch zu machen (Senats-
urteil vom 17. September 1986 - Vb ZR 87/85 - BGHR ZPO

§ 448 Ermessensgrenzen 1). Das gilt auch hier. Das Beru-
fungsgericht hat an mehreren Stellen der Beweiswlirdigung mit
der erforderlichen Bestimmtheit zum Ausdruck gebracht, daB
es aufgrund der Verhandlung und Beweisaufnahme keine Wahr-
scheinlichkeit fiir die Richtigkeit des kldgerischen Vortrags
gesehen hat, die Beklagte habe das Grundstiick treuhdnderisch
fir ihn erworben und gehalten. Es hat vielmehr ausgefihrt,
die Umstédnde des Falles lieBen "gerade nicht auf eine treu-
hdnderische bereignung schliefen", wobei - neben anderen
Umstdnden - vor allem das Verhalten des Kldgers gegeniiber
dem Notar L. "entscheidend gegen eine Treuhandschaft" spre-
che. Danach lagen die Voraussetzungen daflir, den beweis-
pflichtigen Kldger gemdB § 448 ZPO als Partei zu vernehmen,
nicht vor (s. auch BGH Urteil vom 20. Mai 1987 - IVa ZR
36/86 - BGHR ZP0O § 448 Ermessensgrenzen 2).

III. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts dazu, daB
dem Kldger der Klageanspruch nicht unter dem Gesichtspunkt
der ungerechtfertigten Bereicherung zusteht, werden von der
Revision nicht angegriffen. Sie sind auch rechtlich unbe-~-
denklich.
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IV. Indessen bedarf noch tatrichterlicher Priifung, ob
der mit der Klage verfolgte Anspruch seine Grundlage in den
Regeln liber den Wegfall der Geschdftsgrundlage (§ 242 BGB)
finden kann. Das kommt in Betracht, wenn in der Eigentums-
verschaffung und Bebauung des Grundstiicks eine unbenannte
(ehebedingte) Zuwendung zu sehen und die Beibehaltuhg der
dadurch geschaffenen Vermdgensverhdltnisse dem Kldger nicht
zuzumuten ist (vgl. BGHZ 84, 361, 364 f. m.w.N.).

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist aner-
kannt, daf Zuwendungen unter Ehegatten, die der ehelichen
Lebensgemeinschaft dienen, im Regelfall nicht als Schenkun-
gen zu qualifizieren sind. Eine Schenkung - mit den fiir
dieses Rechtsinstitut besonders geregelten Widerrufsmdglich-
keiten (§ 530 BGB) - setzt Einigkeit der Partner dariiber
voraus, dafB die Zuwendung unentgeltlich erfolgt. Daran fehlt
es regelmdBig, wenn die Zuwendung der Verwirklichung der
ehelichen Lebensgemeinschaft zu dienen bestimmt ist. Eine
solche ehebedingte sog. unbenannte Zuwendung ist insbeson-
dere in dem Fall angenommen worden, dal3 ein Ehegatte dem
anderen im Zusammenhang mit der Schaffung eines Familien-
heimes Miteigentum an einem Grundstick verschafft (s. nur
BGHZ 82, 227, 231 und BGH Urteil vom 22. April 1982 - IX ZR
' 35/81 - FamRZ 1982, 778). Zuwendungen dieser Art sind da-
durch geprdagt, daB sie ausschliefllich oder doch hauptsédch-
lich um der Ehe willen getd&tigt werden; mit ihnen wird ein
Beitrag zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft

erbracht.

Der Beitrag mufl jedoch nicht notwendig dem Wohnen im

eigenen, gemeinsamen Heim dienen. Vielmehr geht schon das
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Urteil des Bundesgerichtshofs vom 7. Januvar 1972 -~ IV ZR
231/69 - NJW 1972, 580 davon aus, daB insowesit auch der Ein-
satz von Kapital zur Alterssicherung in Betracht kommt. Dies
gilt insbesondere dann, wenn die Ehefrau, der die Anlage der
Mittel des Ehemannes zur Alterssicherung (auch) zugute
kommt, wegen vereinbarter Glitertrennung bei Aufl&sung der
Ehe keinen Anspruch auf Beteiligung an dem vom Ehemann er-
worbenen Zugewinn erlangt. Bei Art und MaB der Alterssiche-
rung kann fiir beide Ehegatten die Vorstellung grundlegend
sein, die Ehe werde Bestand haben und die Ehefrau weiterhin
den ehelichen Haushalt filihren. Ob und gegebenenfalls inwie-
welt eine solche Vermbgensdisposition zur Alterssicherung
auch bei einer Scheidung der Ehe Bestand hat, 1aBt sich,
sofern nicht die Ehegatten fiir diesen Fall eine Vereinbarung
getroffen haben, im allgemeinen nur durch die Anwendung der
Regeln iiber den Wegfall der Geschdftsgrundlage in angemesse-
ner, den Umstdnden des Einzelfalls gerecht werdender Weise

entscheiden (vgl. BGH Urteil vom 7. Januar 1972 aaO).

Das Berufungsgericht ist dem Vorbringen der Beklagten,
Zweck der Zuwendung des Hausgrundstlicks mit den Mietwohnun-
gen sei - auch - ihre Alterssicherung gewesen, nicht weiter
nachgegangen, weil es den rechtlichen Gesichtspunkt des Weg-
falls der Geschdftsgrundlage flir eine unbenannte (ehebeding-
te) Zuwendung nicht ins Auge gefaBit, vielmehr allein die
Alternative Treuhand oder Schenkung gesehen hat. Wird in die
Erwdgung einbezogen, dall es sich bei der Vermdgensdisposi-
tion auch um eine unbenannte (ehebedingte) Zuwendung gehan-
delt haben kann, bei der - sofern es insoweit an einer Ver-
einbarung fehlt - die Regeln iiber den Wegfall der Geschdfts-

grundlage dariiber entscheiden, ob und gegebenenfalls in
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welcher Weise sie im Falle des Zerbrechens der Ehe auszu-~
gleichen ist, so ergibt sich daraus die Notwendigkeit, den
Vortrag der Beklagten ndher zu priifen, Zweck der Zuwendung

sei - auch - ihre Alterssicherung gewesen.

Durch die Zurilickverweisung der Sache erhalten die Par-

teien, die ebenfalls bisher den rechtlichen Gesichtspunkt

der unbenannten Zuwendung nicht hinreichend beriicksichtigt
haben, Gelegenheit, insoweit sowie zu den fiir eine Abwdgung
nach den Regeln iiber den Wegfall der Geschdftsgrundlage mali-
gebenden Umstédnden weiter vorzutragen. Dabei wird, wenn das
Berufungsgericht zur Annahme einer unbenannten (ehebeding-
ten) Zuwendung gelangt, zu priifen sein, ob bereits die im
Jahre 1975 erfolgte Einrdumung des NieBbrauchs am Grundbe-
sitz der Beklagten und dessen "Fortschreibungen" fir den
Fall der Scheidung eine - mdglicherweise im Wege der ergin-
zenden richterlichen Vertragsauslequng zu gewinnende - L&~
sung ergibt. Wenn das nicht der Fall ist, wird es insbeson-
dere auf den wirtschaftlichen Zuschnitt der Ehe, AusmalB und

Dauer der erwarteten und tatsdchlichen T&tigkeit der Beklag-
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ten im ehelichen Haushalt, die beiderseitigen Einkommens-
und Vermdgensverhdltnisse zur Zeit des Erwerbs und der Be-
bauung des Grundstiicks und zur Zeit der Scheidung sowie
darauf ankommen, ob der RickfluB der bereits gezahlten

600.000 DM an den Kldger endgliltig und er damit bereits mehr
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als hdlftig am Exrlds aus dem Grundstiicksverkauf beteiligt
ist, auf wen die Steuverschulden entfielen und ob sie voll-
stdndig beglichen sind.

Lohmann Portmann Blumenrthy

Zysk Nonnenkamp
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