Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZP0 § 282 (Beweislast); BGB § 158

Zur Beweislast dafiir, ob ein Vertrag unter einer aufschiebenden

Bedingung abgeschlossen worden ist.

BGH, Urt. v. 17. Oktober 1984 - VIII ZR 181/83 - OLG Niirnberg
LG Regensburg
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VIII ZR 181/83 URTEIL Verkiindet am:

17. Oktober 1984
Friederich,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma TEES-SEIEP GnbH, vertreten durch den alleinvertretungs-
berechtiiten Geschiftsfiihrer Michael KGENNED. LGEEENDstrate @ in

Kldgerin und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr. (P und Dr. I -
gegen

die Firma INN-HENBGTbH & Co. KG, vertreten durch die Komplementidrin
GmbH, diese vertreten durch den alleinvertretungsberechtigten

Geschdftsfiihrer Gregor EQEED, DENENE:trace @ in RENID

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevolimichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. (D und
' Dr. D



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

¥

_ Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die miindliche
Verhandlung vom 17. Oktcber 1984 durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier
und die Richter Wolf, Dr. Skibbe, Dr. Ziilch und Gro8

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision ger Kldgerin wird das Urteil

des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerickts
Niirnberg vom 9. Mai 1983 mit der MaBgabe aufge-
hoben, daB es bei der Abweisung der Klage bleibt,
soweit 13 % Mehrwertsteuer auf die Zinsen ver-
Tangt worden sind.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an den 2. Zivil-
senat des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Yon Rechts wegen

JLaw — Gesetze und Urteile

D Available on the
” Egsteg(l)%se t (mobile App) App Store
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Uber 100.000 Urteile
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Tatbestand

Die Kldgerin betreibt den Handel mit Stahl, Draht und Walzdraht. In
der Regel tdtigt sie Streckengeschdfte. Die Beklagte ist ebenfalls im
Stahlhandelsbereich tdtig und verfiigt iiber besondere Geschaftsverbindungen
mit stahlerzeugenden Firmen in den Ostblockstaaten. Die Parteien traten im
September 1981 in Kontakt, um die Moglichkeit eines Geschdfts zwischen
ihnen abzukldren. Es wurde u.a. dariiber gesprochen, daB die Kldgerin bei
der Beklagten insgesamt 3.000 t Walzdraht bestellen wollte, den die Beklag-
te fhrerseits aus der Tschechoslowakai beziehen wiirde.

Mit Fernschreiben vom 21. September 1981 bestellte die Kldgerin bei
der Beklagten 3.000 t Walzdraht. Die Gesamtmenge sollte in drei Teillie-
ferungen (sogenannten "Lots") in den Monaten Oktober bis Dezember 1981 in
Hamburg eintreffen. Zur Zahlungsweise hieB es in dem Fernschreiben der
Kldgerin: "Durch von uns zu erstellende Bankgarantie gegen Vorlage der noch
aufzugebenden Dokumente". Die Beklagte iibermittelte der Kligerin mit Fern-
schreiben vom 22. September 1981 ihren Vorschlag fiir den Text der Bankga-
rantie und bestdtigte mit Fernschreiben vom 25. September 1981 die Bestel-
Tung der Klédgerin, wobei sie darauf hinwies, daB die Banksicherheit am
25. September 1981 bei der Bank der Beklagten voriiegen sollte. Die Kla-
gerin 1ieB sodann eine Bankgarantie zugunsten der Beklagten im Betrag von
752.400 US-Dollar erdffnen, die am 29. September 1981 bei der Bank der
Beklagten eintraf.

Den bei der Beklagten bestellten Walzdraht hatte die Kldgerin in der
Iwischenzeit weiterverduBert. Die Beklagte fiihrte im November 1981 eine
Teillieferung iiber ca. 1.000 t Walzdraht aus. Weitere Lieferungen der Be-
klagten erfolgten jedoch trotz Mahnung und Nachfristsetzung durch die Kla-
gerin nicht. Die Kldgerin nimmt deshalb die Beklagte auf Schadensersatz in



Anspruch. Sie habe Deckungskdufe vornehmen miissen, um ihre eigenen Liefer-
verpflichtungen erfiillen zu kénnen; dabei seien ihr Mehrkosten in Hohe von
212.890,17 DM entstanden. Diesen Betrag und weitere 3.524,-- DM als Ersatz
der Avalgebiihren fiir die an die Beklagte gestellte, von dieser aber nicht
in Anspruch genommene Bankgarantie hat sie zuziiglich Zinsen und Mehrwert-
steuer auf die Zinsen mit der Klage geltend gemacht. Die Beklagte ver-
teidigt sich vor allem damit, daB kein wirksamer Vertrag zustandegekommen
sei, weil sie die vertragliche Bindung davon abhingig gemacht habe, daB die
von der Kldgerin zu stellende Bankgarantie bis zum 25, September 1981
eingehe.

Das Landgericht hat der Klage mit Ausnahme eines Teils der Zinsforde-
rung stattgegeben. Auf die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten hat
das Oberlandesgericht die Klage abgewiesen. Mit der Revision, deren Zuriick-
weisung die Beklagte beantragt, verfolgt die Kldgerin ihre Klage mit der
MaBgabe weiter, daB die Verurteilung zur Zahlung von 13 % Umsatzsteuer auf
die Zinsen entfalle.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Der Kldgerin stiinden Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagte nicht
zu, weil zwischen den Parteien ein wirksamer Kaufvertrag des von der Kldge-
rin behaupteten Inhalts nicht zustandegekommen sei. Sie habe nicht den ihr
obliegenden Beweis fiihren konnen, daB der Vertrag unabhdngig von der Ge-
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stellung der Bankgarantie durch sie bis zum 25. September 1981 habe zu-
standekommen sollen. Insbesondere sei der Beweis nicht durch die AuBerungen
der vor dem Landgericht vernommenen Zeugen K{JjJll§ und ANNENED erbracht
worden. Zwar hdatten sie nicht bestdtigt, daB die Banksicherheit bis zu
einem bestimmten Zeitpunkt hitte vorliegen miissen. Dem stehe jedoch die
Aussage der Zeugin HEEEE entgegen. Das Berufungsgericht hat die Zeugen
nicht erneut vernommen, beurteilt jedoch - wie es im einzelnen erbrtert -
abweichend von der Wiirdigung durch das Landgericht die Aussage von Frau
HEEPnicht von vornherein als in sich widerspriichlich und unglaubhaft.

II1. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten nicht in allen
Punkten der rechtlichen Nachpriifung stand.

1. Unbegriindet ist allerdings die Beanstandung der Revision, das Be-
rufungsgericht habe einseitig auf den Fall abgestellt, daB der Vertrag
unter einer aufschiebenden Bedingung abgeschlossen worden sei. Die Umstdn-
de, die zum VertragsschluB gefiihrt haben, 1egen eine Priifung unter die-
sem Gesichtspunkt vielmehr nahe; die Beklagte hat nicht eine bloBe Behaup-
tung aufgestellt (vgl. Baumgdrtel-Laumen, Handbuch der Beweislast im Pri-
vatrecht, Bd. I § 158 Rdn. 7): Die Kldgerin hatte den Walzdraht mit Fern-
schreiben vom 21. September 1981 bestellt und darin angegeben, daB die
Zahlung "durch von uns zu erstellende Bankgarantie gegen Vorlage der noch
aufzugebenden Dokumente" erfolgen sollte. Uber diese Garantie und deren
Iweck, der Beklagten als Sicherheit fiir ihre Verpflichtung gegeniiber dem
tschechoslowakischen Stahlerzeuger zu dienen, ist nach der nicht angegrif-
fenen Feststellung des Berufungsgerichts schon bei den Vertragsverhand-
lungen gesprochen worden. Diese Zweckbestimmung war ein Anhaltspunkt dafiir,
daB es der Beklagten - fiir die Kldgerin erkennbar - nicht nur um eine ver-
tragliche Verpflichtung der Kldgerin, sondern um eine Bedingung fiir das
Zustandekomken des Vertrags ging, als sie mit Fernschreiben vom



22. September 1981 ihren Vorschlag fiir den Text der Bankgarantie iiber-
mittelte und in ihr Fernschreiben vom 25. September 1981, mit dem sie
die Bestellung bestdtigte, folgenden méglicherweise als Bedingung zu deu-
tenden Passus aufnahm: “Gedeckt durch Bankbiirgschaft, Text wie bekannt,
... eingehend bei unserer Bank am 25.9.81".

2. Das Berufungsgericht hat auch zutreffend zugrundegelegt, daB bei
Zweifeln daran, ob der Vertrag unbedingt oder unter einer aufschiebenden
Bedingung abgeschlossen worden ist, diejenige Partei die Beweislast fiir den
unbedingten VertragsabschluB trigt, die Rechte aus ihm herleitet, hier also
die Kldgerin. Damit folgt es der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und
Schrifttum (vgl. RGZ 107, 405, 406; Baumgirtel-Laumen aa0 Rdn. 4-7,
MiinchKomm-H.P. Westermann, BGB, 2. Aufl., § 158 Rdn. 49, jeweils m.w.N.).
Sie stellt mit Recht darauf ab, daB diejenige Partei, die sich substan-
tiiert (s. oben) auf die aufschiebende Bedingung berufe, keine von ihr zu
beweisende Einwendung geltend mache, sondern bereits die Wirksamkeit des
Vertrags leugne (fiir die Behandlung als Einwendung allerdings Rosenberg,
Die Beweislast, 5. Aufl., 1965, § 19 II, S. 262 ff. und § 22 S. 308 ff.; s.
auch die ausfiihrliche Darstellung der Leugnungs- und der Einwendungstheorie
bei Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im ZivilprozeB, 1975,

S. 332 ff.).

3. Die Wiirdigung des Berufungsgerichts, es kénne nicht als erwiesen
angesehen werden, daB das Geschdft unabhangig von dem Eingang der Bank-
sicherheit bis 25. September 1981 abgeschlossen sein sollte, beruht jedoch
auf dem von der Revision geriigten VerstoB gegen §§ 523, 398 ZPO.




77

a) Das Landgericht hat - unter Verkennung der Beweislast - die Be-
hauptung der Beklagten nicht als bewiesen angesehen, sie habe das Zustande-
kommen des Geschdafts von der Gestellung der Bankgarantie bis 25. September
1981 abhdngig gemacht. Hierfiir stiitzt es sich auf die zwischen den Parteien
gewechselten Fernschreiben und das Ergebnis der Zeugenvernehmung. Der Zeuge
K@D habe zur Banksicherheit ausgesagt, daB zwar iiber deren Gestellung
gesprochen worden sei, nicht jedoch iiber ein Datum, bis zu welchem eine
solche Sicherheit vorliegen miisse. Die Zeugin habe bekundet, sie
wisse nichts davon, daB vor dem Fernschreiben der Beklagten vom
25. September 1981 diese die Bankgarantie fiir einen bestimmten Zeitpunkt
verlangt habe. Die Zeugin HEJP habe bekundet, daB sie zu der Beweisfrage
aus unmittelbarem eigenen Wissen nichts sagen konne. Sie sei insoweit
lediglich vom Geschdftsfiihrer der Beklagten informiert worden, nachdem er
mit der Kldgerin telefoniert gehabt hdtte. Sie habe gehort, daB der Ge-
schiftsfiihrer der Beklagten, E@Jlil). bei einem Telefongesprdach mit der
Kldgerin gesagt habe, die Bankgarantie miisse bis zum 25. September 1981
eingetroffen sein, und auch zum Ausdruck gebracht habe, ansonsten konne das
Geschdft nicht zustandekommen. Zur Wiirdigung der Aussage fiihrt das Landge-
richt aus:

"Abgesehen davon, daB die Aussage der Zeugin H{illl

schon in sich Widerspriiche aufweist, als sie ndm-

lich einmal davon spricht, der Kldgerin gegeniiber

sei zum Ausdruck gebracht worden, daB die Bankga-

rantie bis zum 26.9.1981 vorliegen miiBte, will sie
spiter bei einem Telefonat zwischen Herrn EQE und
einem Herrn der Kldgerin gehdrt haben, daB ersterer

die Bankgarantie bis zum 25.9.1981 gefordert habe.

Das Gericht hdlt dariiber hinaus die Aussage der Zeugin
HEID nicht fiir glaubhaft, wonach der Geschdftsfiihrer
der Beklagten der Kldgerin gegeniiber telefonisch zum
Ausdruck gebracht habe, daB das Geschift nur zustande-
kommen wiirde, falls die Bankbiirgschaft bis 25.9.1981
eingetroffen sei. Die diesbeziigliche Aussage der Zeugin
HED erscheint zunichst einmal deswegen v611ig unglaub-
haft, weil, wie bereits dargelegt, das Fernschreiben der



Beklagten vom 22.9.1981, mit dem der Text der Bankgarantie
iibermittelt wurde, keinen Hinweis enthilt, bis zu welchem
Datum die Bankgarantie bei der Bank der Beklagten vorliegen
sollte. Einen solchen Hinweis enthdlt vielmehr erstmals das
Auftragbestdtigungs-Fernschreiben der Beklagten vom 25.9.1981.
Aber auch aus diesem Fernschreiben ergibt sich nicht der
geringste Anhaltspunkt dafiir, daB die Beklagte das Zustande-
kommen des Geschdfts vom Eintreffen der Bankbiirgschaft bis

zum 25.9.1981 abhdngig machen wollte. SchlieBlich spricht

gegen eine solche Vereinbarung und damit gegen die Glaubhaftig-
keit der entsprechenden Bekundung der Zeugin HEllll} die unbe-
strittene Tatsache, daB die Beklagte tatsdchlich das erste Lot
an Walzdraht, wenn auch verspitet, tatsdchlich ausgeliefert hat."”

b) Das Berufungsgericht beschdftigt sich ausfiihrlich mit den vom
Landgericht darin gesehenen Widerspriichen, daB die Zeugin H@lllBeinmal
davon gesprochen habe, die Bankgarantie habe bis zum 26. September 1981
vorliegen miissen, wihrend sie spiter gehtort haben wolle, der Geschadfts-
fiihrer der Beklagten habe die Bankgarantie bis zum 25. September 1981 ver-
Tangt, daB das Fernschreiben der Beklagten vom 22. September 1981 keinen
Hinweis enthielt, bis zu welchem Datum die Bankgarantie eingegangen sein
sollte, und daB die Beklagte tatsdchlich eine Teillieferung des Walzdrahts
erbracht habe. Die von ihm angenommene Entkrdftung der Widerspriiche enthob
“das Berufungsgericht nicht der Notwendigkeit, die Zeugin nochmals zu hdren,
wenn es - auf deren Aussage gestiitzt - abweichend vom Landgericht fest-
stellen wollte, daB der Vertrag unter einer aufschiebenden Bedingung abge-
schlossen worden sei. Zwar steht es grundsdtzlich im pflichtgemidBen Ermes-
sen des Berufungsgerichts, einen in der Vorinstanz vernommenen Zeugen noch-
mals zu horen oder sich auf die Wiirdigung seiner protokollierten Aussage zu
beschrinken. Nach feststehender Rechtsprechung muB das Berufungsgericht den
Zeugen nochmals vernehmen, wenn es dessen Glaubwiirdigkeit anders beurteilen
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will als der Richter der Vorinstanz (vgl. Senatsurteil vom 12. Ok tober 1983
- VIII ZR 279/82, WM 1983, 1393, 1394 unter II 1). Davon gilt im vorliegen-
den Fall keine Ausnahme. Die vom Berufungsgericht fiir seine abweichende
Wirdigung herangezogenen - schon erstinstanzlich vorgetragenen - Schrift-
stiicke, ndmlich das Fernschreiben der Kldgerin vom 6. Oktober 1981 und das
Bestellschreiben der Beklagten an die tschechoslowakische Lieferfirma vom
22. September 1981 lassen nur Riickschliisse auf die personliche Glaubwiirdig-
keit der Zeugin zu und machten es damit noch nicht iiberfliissig, daB sich
das Berufungsgericht einen eigenen Eindruck verschaffen muBte, bevor es die
Glaubwiirdigkeit abweichend vom Landgericht beurteilte.

Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung spielt fiir die Anwendung
von § 398 ZPO keine Rolle, daB das Berufungsgericht - zutreffend - von
der Beweislast der Klédgerin ausgegangen ist, Frau HEllB - die in der Ver-
handlung vor dem Landgericht von der Beklagten gestellt worden ist - aber
"Zeugin der Beklagten" war. Denn ihre Aussage vor dem Landgericht hat die
{iberzeugungsbildung des Berufungsgerichts beeinfluBt. Aus der von der Re-
visionserwiderung herangezogenen Kommentarstelle: Baumbach/Hartmann, ZPO,
1984, § 398 Anm. 2 A c ergibt sich nichts fiir ihren Standpunkt. Ein Zusam-
menhang zwischen Beweislast und den Voraussetzungen fiir die Verpflichtung
des Gerichts, einen Zeugen nochmals zu horen, ist auch nicht ersichtlich.
Die Frage der Beweislast stellt sich erst nach Ausschopfung aller Beweis-
mittel, also erforderlichenfalls nach der nochmaligen Vernehmung eines
Zeugen, mag er von der beweisbelasteten Partei oder der Gegenseite benannt
worden sein.
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4. Da das auf dem Verfahrensfehler beruhende Berufungsurteil sich
auch nicht aus anderen Griinden als richtig darstellt (§ 563 ZP0), muB es
aufgehoben werden. Die Sache ist nicht entscheidungsreif und daher an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die vom endgiiltigen Ausgang
des Rechtsstreits abhdngige Entscheidung iiber die Kosten der Revisions-
instanz vorzubehalten war. Bei der Zuriickverweisung hat der Senat von der
Moglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Braxmaier Wolf Dr. Skibbe
Dr. Ziilch GroB
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