BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IX 2R 219/87 [JI(?FIEII; Verkiindet am:
22. September 1988
Schnurr
Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Michael SillllR gecb. LN,
KOst rate @, Lo

Beklagter und Revisionskléager,

ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Dr. (D

und (N -

gegen

1. Ernst HINED,
an HoflllED B, O

2. Wilhelm HE,
Kallll@ring IR, SN O (O ) |

Klager und Revisionsbeklagte,

ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. IR -

WII



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 22. September 1988 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Fuchs,

Gartner, Dr. Schmitz und Dr. Kreft

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Kdln vom 17. September 1987 auf-
gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iber die
Kosten der Revision, an den 22. Zivilsenat

des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klidger nehmen als Erben des Biirgen, der den Gl&ubi-
ger befriedigt hatte, den Beklagten als Hauptschuldner in
Anspruch.

Rechtsanwalt Dr. H. hatte in mehreren Formularerkla-
rungen gegeniiber einer Bank HO6chstbetragsbilirgschaften fir

die Verbindlichkeiten des Beklagten, seines nichtehelichen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Sohnes, iibernommen. Nachdem die Gl&dubigerin ihn gebeten hat-
te, auf den Beklagten zur Riickfiihrung des Kredits einzuwir-
ken, nahm sie ihn mit Schreiben vom 30. Juni 1976 in der
Weise als Birgen in Anspruch, daB sie ein fiir ihn neu einge-
richtetes Konto mit dem Schuldsaldo des Beklagten in H&he
von 511.406,65 DM belastete. Rechtsanwalt Dr. H. fiihrte den
Debetsaldo dieses Kontos bis 1981 zuriick. Er starb am

17. April 1984 und wurde von den Kldgern, seinen ehelichen

S6hnen, beerbt.

Die Klager machen mit der Klage einen Teilbetrag von
100.000 DM der nach ihrem Vortrag auf den Erblasser iiberge-
gangenen Forderung der Bank gegen den Beklagten geltend.
Dieser beruft sich darauf, sein Vater habe nicht als Blirge
geleistet, sondern mit der Bank eine Schuldiibernahme verein-
bart, und wendet ein, sein Vater habe ihm durch Vertrag sei-

ne Schuld erlassen, die andernfalls verwirkt ware.

Das Landgericht hielt aufgrund der Bekundungen von ihm
vernommener Zeuginnen den Vortrag des Beklagten iber das Zu-
standekommen eines ErlaBvertrages filir erwiesen und wies die
Klage ab. Die Berufung, mit der die Klager hilfsweise auch
geltend machten, einen Anspruch auf Pflichtteilsergdnzung
gegen den Beklagten als Beschenkten zu haben, hatte vor dem

Oberlandesgericht Erfolg.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Wiederher-

stellung des landgerichtlichen Urteils.
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Entscheidungsariinde

Die Revision ist begriindet.

Das Berufungsgericht bejaht die Klageforderung aus
§ 774 Abs. 1 Satz 1 BGB. Nach dieser Vorschrift geht, soweit
der Bilirge den Glaubiger befriedigt, die Forderung des Glau-

bigers gegen den Hauptschuldner auf den Biirgen iiber.

1. Das Berufungsgericht wiirdigt die von dem Vater der
Parteien abgegebenen Erkl&drungen und die Schreiben der Bank
an ihn dahin, daB er sich ihr gegeniiber fiir die Verbindlich-
keiten des Beklagten verbiirgt habe und von ihr als Biirge,
nicht als Ubernehmer der Schuld des Beklagten in Anspruch
genommen worden sei. Diese Auslegung nimmt die Revision hin,
sie laBt einen Rechtsfehler nicht erkennen. Deshalb geht das
Berufungsgericht rechtlich zutreffend davon aus, dafl die
Klager als Erben ihres Vaters die auf diesen ilibergegangene
Forderung der Bank gegen den Beklagten erworben haben, es
sei denn, dafl sie ihm im Zeitpunkt seines Todes nicht mehr

zugestanden hatte.

2. Der Beklagte beruft sich darauf, das Schuldverhdlt-
nis sei erloschen gewesen, weil sein Vater ihm durch Vertrag
die Schuld erlassen habe (§ 397 Abs. 1 BGB). Das Landgericht



hat den diese Einwendung begriindenden Vortrag des Beklagten
aufgrund der Aussagen der Zeuginnen L{JJllJ} und Lu@M fir
bewiesen erachtet, der Berufungsrichter die protokollierten
Aussagen dieser auch von ihm fiir persdnlich glaubwiirdig ge-
haltenen Zeuginnen objektiv nicht fiir ausreichend gehalten,
einen ErlaBvertrag als bewiesen anzusehen. Dazu fiihrt es

aus:

Die Zeugin Lange sei von dem Erblasser, der befiirchtet
habe, der Beklagte sei verstorben, beauftragt worden, dies
zu iberpriifen und dem Beklagten, falls sie ihn auffinden
sollte, zu sagen, sein Vater wolle mit ihm essen gehen und
mit ihm ins Reine kommen; er wolle nichts von ihm, kein
Geld, keine Forderung, nur mit ihm essen gehen. Dies habe
die Zeugin dem Beklagten mitgeteilt; zu dem Essen sei es je-
doch nicht gekommen. Entgegen der Ansicht des Landgerichts
kénnten die AuBerungen des Erblassers nicht als eindeutige
Willenserkldrungen qualifiziert werden, auf seine Forde-
rungen gegen den Beklagten zu verzichten. Sie k&nnten "ohne
weiteres und ausschlieBllich den Sinn gehabt haben, den Be-
klagten nicht von dem von ihm gewlinschten Zusammentreffen
abzuschrecken". Die entgegenstehende Beweiswiirdigung des
Landgerichts sei keinesfalls zwingend. Weitere Bedenken ge-
gen den ErlafBvertrag ergdben sich auch daraus, daB, soweit
die Zeugin das Jahr 1975 fiir den von ihr beschriebenen Vor-
gang erwdhnt habe, zu dieser Zeit ein Forderungserlafl noch
nicht zur Debatte gestanden habe, weil der Erblasser erst
1976 aus der Blirgschaft in Anspruch genommen worden sei. Ein
Verzichtswille des Vaters des Beklagten lasse sich ebenfalls

nicht aus den weiteren Bekundungen der Zeugin herleiten, der



Erblasser habe sich auch spdter dahin geduBlert, in Zukunft
keine Forderungen gegen den Beklagten geltend machen zu wol-
len. Dafilir sei die Aussage der Zeugin zu unbestimmt. Ent-
scheidende Zweifel gegen die Aussagen der Zeugin LIl ergi-
ben sich aber aus der Aussage der Zeugin Lii-, der Erblas-
ser habe ihr in einem mindestens ein Jahr vor seinem Tode
gefihrten Gesprdch - die Zeugin habe sich nicht ndher fest-
legen konnen - gesagt, er suche seinen Sohn, er habe noch
Geld von ihm zu bekommen. Solche AuBerungen, die nach den
Bekundungen der Zeugin etwa 1982 oder 1983 gefallen sein
miiften, sprédchen eindeutig dagegen, daB bereits etwa 1976

ein Erlafivertrag zustande gekommen sei.

Den Aussagen der Zeugin Liflllll iber AuBerungen des Erb-
lassers, er habe dem Beklagten erkldrt, er wolle kein Geld
mehr, die Sache sei erledigt, komme ein entscheidender Be-
weiswert nicht zu. Dafiir seien die Angaben der Zeugin zu we-
nig prdzise. Es erscheine als durchaus mdglich, dafi sie le-
diglich ihren subjektiven Eindruck wiedergegeben habe, ohne
daf dieser in den AuBerungen des Erblassers eine objektive

Grundlage gefunden héatte.
II.

Das Urteil kann keinen Bestand haben. Es verletzt, wie
die Revision mit Recht geltend macht, in mehrfacher Hinsicht
§ 398 Abs. 1 ZPO. '



Nach dieser Vorschrift kann das Prozeflgericht nach sei-
nem Ermessen die wiederholte Vernehmung eines Zeugen anord-

nen.

Diesem Ermessen sind jedoch Grenzen gesetzt. Nach der
gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die
erneute Vernehmung erforderlich, wenn das Berufungsgericht
die Glaubwiirdigkeit des Zeugen abweichend von der Vorinstanz
beurteilen will oder wenn es dessen protokollierte Aussage
anders versteht als der erstinstanzliche Richter (BGH, Urt.
v. 14. Oktober 1981 - IVa ZR 152/80, NJW 1982, 1052; Urt. v.
3. Februar 1984 - V ZR 190/82, WM 1984, 700; stdndig; zu-
letzt Senatsurt. v. 14. Juli 1987 - IX ZR 13/87, LM ZPO
§ 399 Nr. 1; Urt. v. 7. Oktober 1987 - VIII ZR 255/86,

NJW 1988, 1018; Urt. v. 20. Oktober 1987 - X ZR 49/86,
BGHR ZPO § 398 Abs. 1, Ermessen 4).

Das Berufungsgericht hat entgegen der Beweiswilirdigung
des Landgerichts, aus den von den Zeuginnen konkret geschil-
derten AuBerungen des Erblassers, von dem Beklagten kein
Geld mehr haben zu wollen, ergebe sich dessen rechtsge-
schaftlicher Wille, dem Beklagten samtliche Schulden zu er-
lassen, aus dem protokollierten Wortlaut der Aussagen gefol-
gert, daB sich daraus ein solcher Geschdftswille nicht ein-
deutig ergebe. Damit hat es in einem entscheidenden Punkt
die Aussagen der Zeuginnen anders verstanden als das Landge-
richt. Der Bundesgerichtshof hat mehrfach zur Vorsicht bei
der Wirdigung einer Aussage geraten, wenn nur auf den proto-
kollierten Wortlaut abgestellt wird (Urt. v. 20. Dezem-
ber 1978 - Vv ZR 199/77, LM ZPO § 398 Nr. 10; Urt. v. 3. Fe-
bruar 1984 - V ZR 190/82 aa0). Denn das Protokoll ist nicht



selten unvollstdndig; es gibt in der Regel weder die Zeugen-
aussage in wortlicher Rede wieder, noch lassen sich aus dem
Protokoll das Aussageverhalten des Zeugen und der Ablauf der
Vernehmung, etwa Riickfragen und Vorhalte, mit hinreichender
Klarheit entnehmen. Dariiber hinaus hat der Berufungsrichter
die protokollierten Aussagen der Zeugin LU} iber spitere
AuBerungen des Erblassers fiir "zu unbestimmt", der Zeugin
L@l iber das, was der Erblasser ihr erzihlt habe, fiir "zu
wenig prdzise" gehalten. Deshalb hdtte er auch aus diesem
Grunde die Zeuginnen, wenn er deren Aussagen anders beurteilen
wollte als das Landgericht, erneut vernehmen miissen (BGH, Urt.
v. 14. Oktober 1981 - IVa 2R 152/80 aaO; Urt. v. 12. Dezem-
ber 1984 - IVa ZR 216/82, MDR 1985, 390; Urt. v. 20. Okto-
ber 1987 - X ZR 49/86 aaO). Schlieflich hat das Berufungsge-
richt bei seiner Wirdigung der protokollierten Aussagen sich
nicht damit auseinandergesetzt, dafl nach den Protokollen die
Zeugin Lange den Zeitraum des Auftrags des Erblassers nicht
auf 1975 festgelegt, sondern bekundet hat: "In den siebziger
Jahren - es kann 1975 oder 1976 gewesen sein, genau weifl ich
das heute nicht mehr - ... ", und daB es an einer Begriindung
fehlt, daB der von Frau Liillll bekundete Vorgang - "Das muf}
bestimmt mindestens ein Jahr vor seinem Tod gewesen sein.
Festlegen kann ich mich aber insoweit nicht." - etwa 1982 oder

1983 gewesen sein miisse.

ITI.

Soweit das Berufungsgericht den Einwand des Beklagten,

seine Schuld ware verwirkt, filir unbegriindet und seinen



Vortrag iliber Leistungen an den Erblasser fiir unerheblich
erachtet hat, lassen seine Ausfiihrungen auf der Grundlage
des von dem Beklagten dazu behaupteten Sachverhalts einen

Rechtsfehler nicht erkennen.

Iv.

Bei der Zuriickverweisung hat der Senat von der Moglich-
keit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Merz Fuchs Gartner

Schmitz Kreft
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