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Verkiundet

an 24. Oktober 1960
Hdoffmeister, Justizangestellter
als Urkundsbeamter

aer Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechisstreit

der Witwe Josefa I geb. BEIP in LGP 2r der
g (Kreis W , Haus Nr.@P als Erbin des am
17. Juli 1960 verstorbenen Brauereibesitzers Ludwig =D

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Recatsanwalt Dr. (D -

gegen

1. Adolf XU,
2. Claudia XD sc-- KGERD,
veide in VNP (Schwarzwaid), Hotel "DUNIINEND BN,

) Kl#iger, Berufungskliger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 29. September 1960 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Pagendarm und der Bundesrichter

Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Spieler und Dr. Mezger

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
‘es 4. Zivilsenats des QOberlandesgerichts Miinchen
mit dem Sitz in Augsburg vom 2. Juni 1959 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,
dem auch die Entscheidung iiber die Kosten der
Revision iibertragen wird.

Von Rechts wegen



Tatbestand:
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Der in diesem Rechtsstreit &rsprunglidz beklagte Braue-
reibesitzer Ludwig EfB ist widhrend des dritten Rechtszu-
ges gestorben und allein von seiner Ehefrau, der jetzigen
Beklagten, beerbt worden.

Zwischen Ludwig E@® (im folgenden als Epblasser be-
zeichnet) als Verpichter und den Klidgern als PHchtern hat
ein langfristiges Pachtverh#ltnis iiber das Hotel RSP in
AQ vestanden. Auf Anregung der Kléger haben die Ver-
tragsparteien iiber die vorzeitige Beendigung des Pachtver-
hiltnisses und liber die Abrechnung der ihnen gegeneinander
zustehenden Geldforderungen unter besonderer Beriicksichtigung
der Kaution, die die Klidger in Hohe von 25 000 DM friiher
geleistet hatten, verhandelt. Die Kldger haben dem Erblasser
das Hotel am 29. Mdrz 1957 zurlickgegeben. Aus diesem AnlaB
hat der Erblasser in einem Schreiben vom 28. Mérz 1957 den
Kldigern gegeniiber nachmittags erklért; daB die Riicknahme
des Hotels nach seiner Auffassung nicht die Beendigung des
Pachtverhéiltnisses bedeute.

Am Vormittag des 28. Midrz 1957 ist es nach Darstellung
der KlHdger unter Beteiligung auch des Blickerrevisors RED,
ihres Bevollmichtigten, zwischen den Vertragsparteien zu
einer mindlichen Vereinbarung des Inhalts gekommen, daf der
Erblasser sich verpflichte, den Kligern (als nicht sver-
brauchten Teil der Kaution) 9000 DM zu bezahlen, und daB
dadurch alle Forderungen der Vertragsparteien gegeneinander
ausgeglichen seien. — In einem an den Erblasser gerichteten
Telegramm vom darauf folgenden Tage haben die Kldger zum
Ausdruck gebracht, daB der Erblasser ihnen in HGhe von
300 000 DM schadensersatzpflichtig sei und sie von ihm auf
die Kaution 11 000 DM zu beanspruchen hidtten.
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Ler rrblasser hat nichts bezahlt. Die Klage ist auf
Verurteilung in Hohe von 9000 DM nebst 9 # Zinsen seit denm
6. April 1957 gerichtet. -

Das Landgericht hat nach der am 11. Dezember 1957 er-
folgten Vernehmung REJJBs als Zeugen die Klage abgewiesen.

Im Berufungsrechtszug haben die Klidger hilfsweise
geltend gemacht, der Erblasser schulde ihnen mindestens die
Klagesumme aus dem zu ihren QGunsten mit 11 024,83 DM abschliec
senden Abrechnungsverhdltnis. Nach einer weiteren und einer:
abschlieBenden, nunmehr eidlichen Vernehmung R{jBs (an
18. September 1958 und am 2. Juni 1959) hat das Oberlandes-:
gericht den Erblasser dem Klagantrag entsprechend mit der
MaBgabe verurteilt, daB er nur 5 % Zinsen zu zahlen habe.
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Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten mit
der sie beantragt, das Berufungsurteil aufzuheben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurickzuverweisen. Die Klidger wollen das
Rechtsmittel zurlickgewiesen haben.
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Entscheidungsgriinde:
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I. a) Das Berufungsgericht hat "auf Grund der in den
wesentlichen Sdtzen beeideten Aussage des Zeugen REJD'
fir bewiesen erachtet, daB der Erblasser sich am 28. MNirz
1957 zur 2Zahlung von 9000 DM an die Kléger verpflichtet
hat und daf3 diese sich damit einverstanden erklidrt haben.
Die Vertragsparteien hidtten sich also iiber die vorzeitige
Aufhebung des Pachtvertrages und ilber die von den Kliger:
behauptete Zahlungsverpflichtung geeinigt.
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Im einzelnen hat es dazu erwogen: Schon aus der Bekun-
dung des Zeugen vom 11. Dezember 1957 ergebe sich, daB der
Erblasser den Vorschlag des Zeugen (ndmlich: durch die Zahlung
von 9000 DM alle gegenseitigen Anspriiche abzugelten) ange-
nommen habe, indem der Beklagte erkldrt habe, er werde am
nichsten Dienstag (also am 2. April 1957) nach Ulm kommen,
wo man sich auf halbem Wege treffen kdnne, dazu werde er die
9000 DM mitbringen. Jeder Zweifel daran, daB8 zwischen den
Vertragsparteien ein Vergleich des von den Klégern behaupteten
Inhalts zustandegekommen sei, werde durch die beschworene
Aussage des Zeugen vom 2. Juni 1959 ausgerdumt. Sie sei ein-
deutig und unmiBverstindlich. -

Diese Aussage lautet: "Ich habe am 28.3.1957 den Vorschlag
gemacht, der Beklagte solle an die Kldger noch 9000 DM be-
zahlen, wihrend die E.satzanspriiche der Klédger aus Aufwen-
dungen fir eine Spiilmaschine, ein Badezimmer und ein Heizungs-
gebldse noch offen bleiben sollten. Der Beklagte hat darauf-
hin erklirt, daB er die 9000 DM bezahlen und am 2.4.1957 zu
einer weiteren vorgesehenen Besprechung wegen der noch offenen
Posten nach Ulm mitbringen werde". Diese Bekundung stimmt
wortlich mit dem Thema des Beweisbeschlusses vom 46. Mai 1959
iberein, das dort mit folgendem Satz eingeleitet wird: "Der
Zeuge Riegel ist auf folgende Sdtze seiner Aussage zu beei-
digen: " - 1In dem Protokoll vom 2. Juni 1959 heiBlit es im
~AnschluB an den Vermerk, daB der Anwalt des Erblassers anrege,
die "Beeidigung auf die ganze Aussage des Zeugen auszudehnen',
hinsichtlich der Vernehmung des Zeugen zur Sache und seiner
Beeidigung: "Nach erfolgter Belehrung wird dem Zeugen der
Inhalt seiner Aussage gemidfB BeschluB vom 26.5.1959 vorgelesen.
Der Zeuge erklidrt: Diese Angaben treffen zu. Ich bin bereit,
das zu beeiden. Der Zeuge leistete auf die verlesene Aussage,
wie im BeschluB vom 26.5.1959 enthalten, den Zeugeneid".

In der Ubertragung der in Kurzschrift aufgenommenen
Niederschrift Uber die Vernehmung des Zeugen am 18. September



1958 heifBt es u.a.: "Ich habe darauf den Vorschlag gemacht,
der Beklagte solle 9000 DM bezahlen. Die offenen Streit-
punkte (Bad mit 1500 DM, Heizungsgeblise mit 500 DM und
einige Reparaturen) sollten offen bleiben. Der Beklagte hat
sich damit einverstanden erklért, indem er sagte, er bringe
die 9000 DM nach Ulm mit, wo man sich am darauffolgenden
Dienstag treffen wollte, um die restlichen Punkte zu be-
sprechen und zu kldren. (Dem Zeugen wird darauf seine Aussa;
von 11.12.1957 vorgehalten, wonach der Beklagte eine posi-
tive Erkl&rung, daB er mit dem Betrage von 9000 DM sich
einverstanden erklidrt, nicht abgegeben habe:) "Ich habe dara.
daB8 der Beklagte zugesagt hat, und zwar mehrfach, 9000 DM
nach Ulm mitzubringen, geschlossen, daB er mit meinem Vor-
schlag einverstanden ist".

In dem Protokoll iiber die Vernehmung des Zeugen am 11.
Dezember 1957 heiBlt es u.a.: "Eine positive Erkldrung des
Beklagten, da8 er mit dem Betrag von 9000 DM sich einver-
standen erklédre, ist zwar nicht abgegeben worden. Der Be-
klagte, der nach meiner Ansicht sich damals in Zeitnot
befunden hat, hat erklirt, er werde am Dienstag ... nach
Ulm kommen,'wo man sich auf halbem Wege treffen konne, und
er werde den Betrmag von 9000 DM mitbringen. Bei dieser
Gelegenheit sollten dann die nich offenen Posten gekliért
werden ... Mein Eindruck, den ich von der Bssprechung‘hatte
ist der gewesen, daB die beiden Parteien sich vdllig dariiver
einig gewesen sind, daf mit der Zahlung der 9000 IM durch
den Beklagten an die Klédger s@imtliche Forderungen und Gegen-
bHrderungen zwischen den Parteien abgegolten sein sollten
... (Auf den Vorhalt des Gerichts, daB das Hauptinteresse
des Beklagten doch auf die Fortfiilhrung des Betriebes durch
die Kliger bis zum 20. April / dem Tage, an dem ihre Nach-
folger als Pdchter das Hotel iibernehmen sollten/ gerichtet
gewesen sei und daB es deshalb verwunderlich sei, daB der
Beklagte sich zur Bezahlung von 9000 DM als Kautionsab-
losung verpflichtet haben soll:) Das ist auch mir aufgefall



ich erinnere mich aber genau daran, daB der Beklagte die
Erkldrung, 9000 DM zu bezahlen und diese mit nach Ulm zu
bringen, abgegeben hat, nachdem der Kldger bereits erklirt
hatte, daB er keinesfalls bis 20. April 1957 bleiben konne".

b) Das Berufungsgericht hat zu den schriftlichen
Erkldrungen der Vertragspartner vom 28. und 29. Mdrz 197
erwogen, sie zeigten nur, dafi sowohl der Erblasser wie die
Kldger entweder iiber die rechtliche Verbindlichkeit der
am 28.:Mirz getroffenen Abmachung im Unklaren gewesen seien
oder einander nun zu "diipieren" versucht hatten. Es sei
insbesondere méglich, daB die Kl#ger sich fiir berechtigt
gehalten hdtten, unbeschadet der am 28. Mirz 1957 getrof-
fenen Abmachung noch Schadensersatzanspriiche stellen und
auf eine vermeintlich hohe.'e Restforderung /aus der Kaution /
zuriickgreifen " zu konnen".

II. Die Revision riigt folgendes:

a) Das Protokoll vom 2. Juni 1959 ergebe nicht mit
Sicherheit, ob dem Zeugen das Thema des Beweisbeschlusses
oder die Niederschrift seiner Aussage vorgelesen worden sei.

b) Die kurzschriftliche Niederschrift vom 18. Sep-
tember 1958 sei entgegen der Vorschrift des § 163 a Abs. 1
Satz 2 ZPO nicht verlesen worden. :

c) Das Thema des Beweisbeschlusses stelle nur eine
fehlerhafte Uberarbeitung der ersten und zweiten Aussage
des Zeugen dar. Die d-ttte Vernehmung des Zeugen sei un-
zuldnglich gewesen. ‘

d) 2Zu der iber das Epgebnis der Besprechung vom 28.
Mirz 1957 getroffenen Feststellung sei das Berufungsgericht
gekommen, ohne - wie es nach Lage der Sache erforderlich
gewesen wire - die Gesamtheit der drei Aussagen des Zeugen
zu wiirdigen.




III. Das Urteil ist bereits wegen VerstoBles gegen
das materielle Recht aufzuheben. Bei der Erorterung der rech-
lichen Bedeutung, die den beiderseitigen schriftlichen
AuBerungen vom 28. und 29. Mirz 1957 zukommen kénnte, hat
das Berufungsgericht nicht in den Kreis seiner Betrachtung
einbezogen, ob mit ihnen die etwa vorher miindlich zustande
gekommene Abmachung, auf die die Klage in erster Linie ge-~
stiitzt ist, deshalb aufgehoben worden ist, weil die Vertrags-
partner nun im Ergebnis iibereinstimmend zum Ausdruck gebracht
haben konnten, daB sie die Abmachung als iiberholt ansihen.
Wegen dieses VerstoBes gegen § 133 BGB ist das angefochtene
Urteil aufzuheben und die Sache zur anderveiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen,
weil insoweit weitere dem Tatsachengericht vorbehaltene
‘.‘iiirdiguné,ganzustellen sind.

IV. Zwar bedarf es demnach einer abschlieBenden Prii-
fung der von der Revision erhobenen verfanrensrechtlichen
Riigen nicht. Sie geben jedoch dem erkennenden Senat fiir den
Fall, daB es auch fiir die neue Entscheidung des Berufungs-
gerichts erheblich sein sollte, ob am 28. Mirz 1957 ein
Vergleich zustande gekommen ist, zu folgenden Bemerkungen
Veranlassung:

a) Das Protokoll vom 2. Juni 1959 1l#Bt zweifelsfrei
erkennen, was dem Zeugen vorgelesen worden ist, sowie was
er ausgesagt und beschworen hat, nimlich die beiden Sitze,
deren Richtigkeit er nach dem BeweisbeschluB mit seinem Eide
bekrdiftigen sollte; daran walten entgegen den von der Re-
vision geiuBlerten Bedenken bei unbefangener Viirdigung des
Protokolls keine Bedenken ob. '

b) Die kurzschriftliche Niederschrift vom 18. Septen-
ber 1958 ist vorgelesen (und genehmigt) worden. Das ergibt
deren mit der Bestdtigung der Richtigkeit versehene Uber-
tragung in die gewdhnliche Schrift. Zwar hitte die Fest-



stellung, daR die kurzschriftliche Niederschrift vorge-
lesen worden ist, in das Protokoll gehort (Stein/Jonas/
Schonke, ZPO 18. Aufl. § 163 a Anm. I). Indesen kann die
Nichtbeachtung dieser Vorschrift im Revisionsrechtszug
schon im Hinblick auf § 295 ZP0 nicht mehr mit Erfolg
geriigt werden.

c) Die Bedenken, welche die Kkevision gegen die in
dem BeweisbeschluB enthaltene Formulierung des Beweisthemas
erhebt, geben bezuglich des zweiten Satzes der Formulierung
Anlafl zu folgenden Bemerkungen: 'Zwar hat der Zeuge bei
seiner ersten Vernehmung schlieBlich auf richterlichen
Vorhalt bekundet, er erinnere sich genau, daBl zu seiner
Verwunderung der Erblasser erkldrt habe, er werde 9000 DM
bezahlen und das Geld nach Ulm mitbringen, nachdem / und
obwohl / der Kliger es vorher abgelehnt hatte, den Betrieb
des Hotels dem Verlangen des kErblassers entsprechend noch
bis zum 20. April 1957 weiterzufiihren. Indessen durfte die
Moglichkeit nicht ohne weiteres auszuschlieBen sein, daf
der Zeuge bei Beantwortuns des Vorhalts die Erkl&drung des
Erblassers nur in seiner eigenen Sicht zusammengefafBt
wiedergegeben hat, ohne damit seine vorangegangene Aussage,
nach der der Erblasser sich nicht ausdriicklich mit der Zah-
lung von 9000 DM einverstanden erkldrt hat, und nach der
.er (der Zeuge) /nur 7 den Eindruck gehabt hat, die Parteien
seien iiber die Zahlung der 9000 DM zur fteilweisen 7/
Abgeltung ihrer gegenseitigen Forderungen einig gewesen,
berichtigen, insbesondere im Sinne der Dgrstellung des
Kldgers verstdrken zu wollen. - In diesem Zusammenhang wird
nicht unberiicksichtigt bleiben konnen, daB der Zeuge bei
der zweiten Vernehmung, deren Ergebnis das Berufungsgericht
zu dem BeweisbeschluB veranlafit hat, nicht bekundet hat,
der Erblasser habe erklart, er werde die 9000 DM bezahlen,
sondern - auf richterlichen Vorhalt seiner in der ersten
Aussage zunichst gemachten Bekundung, nach der der Erb-
lasser nicht erkldrt hat, "mit dem Betrag von 9000 DM

-



einverstanden" zu sein - ausgesagt hat, er habe aus der

vom Erblasser mehrfach geduBerten Zusage 9000 DM nach Ulm
mitzubringen, Zﬁur;7 geschlossen, daB er mit seinem (des
Zeugen) Vorschlag einverstanden sei. Deshalb wird zu priifen
sein, ob der zweite Satz des in dem BeweisbeschluB enthal-
tenen Beweisthemss miBverstédndlich oder sogar — wie die Revision
meint - unrichtig ist und deshalb bei etwaiger Wiederholung
der Beweisaufnahme anders zu fassen sein wird. Das gilt
umsomehr, als der Erblasser die vom Berufungsgericht gewihlte
Fassung vor der dritten Vernenmung des Zeugen nicht mit

dem zrfolg zu bemingeln vermochte, daB das Berufungsgericht
genbtigt gewesen wiire, der Riige zu entsprechen (§ 360 Satz 1
ZP0). Immerhin hat der Erblasser vor Beginn der dritten
Vernehmung dem Berufungsgericht gegeniiber - freilich ohne
zrfolg - angeregt, die angeordnete Beeidigung des Zeugen

auf dessen friihere Aussagen im ganzen auszudehnen und danit
dem Sinne nach seiner Ansicht Ausdruck gegeben, daB der
BeweisbeschluB dem Ergebnis der vorangegangenen Vernehmungen
des Zeugen nicht mit der gebotenen Genauigkeit Rechnung
trage. ’

- Dariiber hinaus lag es auch abgesehen von dieser Anregung
und ohne formliche Anderung des Beweisbeschlusses hier nahe,
der Aufgabe zur Wahrheitserforschung besonders sorgfdltig
nachzukommen. Es ist mindestens zweifelhaft, ob das Beru-
fuﬁgsgericbt diese Aufgabe angemessen erfiillt hat, indem
es sich darauf beschrénkt hat, bei der dritten Vernehmung
des Zeugen‘die beiden Sdtze des Beweisthemas vorzulesen
und es bei der jede eigene Darstellung entbehrenden Bemerkung
des Zeuéen: "Diese Angaben treffen zu" bewenden zu lassen.
Dzs Berufungsgericht wird priifen miissen, ob dieses Verfahren
im vorliegenden Fall der Bestimmung des § 396 Abs. 1 ZPO
gerecht geworden ist; denn angesichts der bis dahin in
zwei Bekundungen hervorgetretenen Unsicherheit des Zeugen
iiber das, was der Erblasser nach seiner (de$s Zeugen)
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Erinnerung erklidrt hat, und dees Umstandes, daB er jeden-
falls bei seiner zweiten Vernehmung nicht das ausgesagt
hat, waa er nach dem zweiten Satz des Themas des Beweisbe-
schlusses angeblich bekundet hatte, diirfte es mindestens
angebracht gewesen sein, den Zeugen gerade bei der dritten
Vern ehmung, die doch zu seiner Beeidigung fiihren sollte,

zu veranlassen, den Sachverhalt im Zusammenhang zu schildern.
Anl&dBlich der etwaigen Wiederholung der Vernehmung wird das
Berufungsgericht an Hand dieser Erwdgungen priifen miissen,
ob durch die etwa beabsichtigte Art der Vernehmung den
Bestimmungen der ZivilprozeBordnung, insbesondere in § 396
Abs. 1 genligt ist.

d) Fiir die Beweiswiirdigung gilt folgendes: Wenn -
wie hier - drei Vernehmungen mit einem zeitlichen Abstand
von 8 1/2 Monaten, von 1 1/2 Jahr und von mehr als 2 Jahren
seit der den Gegenstand der Vernehmung bildenden Bespre-
chung vorliegen, so wird in der Regel der Umstand, dafl das
Berufungsgerichf den Zeugen nach dem ruhigen, sachlichen
und bestimmten Eindruck, den er bei der dritten Vernehmung
auf es gemacht hat, fiir ehrlich h#lt, nicht als Begriindung
dafiir geniigen, daBl es dieser zeitlich letzten Aussage folgt.
Dies gilt umsomehr, wenn - wie hier - das Landgricht mit
eingehender Begriindung zum gegenteiligen Ergebnis auf Grund
der ersten Aussage gelangt ist und diese erste Aussage
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts auch so
verstanden werden kann, dafl sie keine Bestdtigung der
dritten Aussage darstellt. — Darin, dafl der Erblasser aus-
weislich der ersten Zind zweiten / Bekundung des Zeugen
geduBert hat, er werde die 9000 DM nach Ulm mitbringen,
wird ndimlich ein Anzeichen fiir die Richtigkeit der dritten
Aussage, d.h. des ausdriicklich erklirten Einverstidndnisses
des Erblassers, mit dem Vorschlag des Zeugen nach Lage der
Umstinde nicht ohne weiteres gefunden werden konnen;
denn diese AuBerung des Erblassers kann einen bloB

7
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hinhaltenden Charakter oder auch die Bedeutung gehabt
haben, daB der am 28. Mirz 1957 in Zeitnot befindliche
Erblasser bereit sei, /nur fiinf Tage spiter / in Ulm die
vom Zeugen angestrebte Vereinbarung iiber die Abgeltung

der beiderseitigen Forderungen zu treffen und sofort zu
erfiilllen, falls eine- Einigung auch iiber die drei bis dahin
noch offen gebliebenen Punkte erzielt werden sollte.

V. 1In der erneuten Verhandlung wird das Berufungs-
gericht fir den Fall, daB es wiederum eine Einigung der
Parteien des bisher von ihm angenommenan Inhalts als am
28. Mdrz 1957 zustande gekommen betrachtet, in Riicksicht
auf § 154 Abs. 1 Satz 1 BGB entsprechend dem Hinweis der
Revision sein Augenmerk darauf zu richten naben, ob die
nicht erzielte Einigung iliber die Einbeziehung von Verwen-
dungsanspriichen der Klidger fiir das Badezimmer, das Heizungs-
gebldse und die Spillmaschine in die Abgeltung wirklich-
ohne weiteres - wie es im angefochtenen Urteil angenomnen
ist - nur unwesentliche Nebenpunkte betraf. Nach der Be-
kundung des Zeugen belaufen sich die Forderungen der Kliger
hierfiir immerhin insgesamt auf mehr als 2000 DM; gerade
die Hohe dieser Forderungen konnte einen Anhalt dafiir
bieten, daB es sich nicht um unwesentliche Nebenpunkte
gehandelt hat.

VI. Fsnlls das Berufungsgericht das Ergebnis der
Besprechung vom 28. Mirz 1957 fiir unerheblich oder den
Beweis daflir, daB dabei eine Abgeltungsvereinbarung zustande
gekommen sei, als nicht erbracht ansehen sollte, wird es
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zu der Hilfsbegriindung Stellung zu nehmen haben, die
die Kldger ihrem Anspruch im zweiten Rechtszug gegeben
haben.

Dr. Pagendarm Dr. Gelhaar ' Artl

Dr. Spieler Dr. Mezger




	2277 078


