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ZP0 § 398

Ist die Aussage eines im ersten Rechtszuge vernommenen
Zeugen 80, wie siec sich aus der Niederschrift ergibt,
doppeldeutig, so muB ihn das Berufungsgericht erneut
vernehmen, wenn es dessen Aussage anders als der Erst-
richter verstehen will,
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in dem Rechtostreit

des Betriebsberaters Ginter B@ in MEIIED @, FEED
1@ Strale &,

Kldgers und Revisionskliégers,
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gegen

den Steuerberater Dr. Giinther Mif D in Be-z—-.
b, "Gl Stroic @,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

-~ Frozeflbevollmiéchtigte: Rechtsanwilte Prof.Dr NG
und Dr. G ~-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf

die miindliche Verhandlung vom 13. Mérz 1968 unter Mitwir-
kung der Bundesrichtexr Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Dr. Weber,
HNormann und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Anf die Revision dego Kldgers wird das Urteil
des 12. Zivilsenats des Kammergerichts vom
4. November 1965 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderwveiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iUber die Kosten der Revi-
sion, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger war in Be@l) als Berater von Wirtschafts-

unternehmen tiitig. Seine Hauptkunden waren die Firma Schy@p-
@ und eine Orgelbauwerkstatt, von denen er ein jdhrliches
Honorar von 14 000 DM und 16 000 DM bezog. Als er seinen
Tatigkeitsbereich zum 1. April 196% nach M verlegen
wollte, bot er in einer Zeitungsanzeige einem Wirtschafts-
und Steuerfachmann den Eintritt in seine Beratungs-Mandate
an, Darauf meldete sich der Beklagte, Prokurist und Ver-
treter der Priifungs- und Treuhand GmbH in Fr@lll» (den-
niéichst: Priif-Treu) fiir den Raum Be@). Mit ihm schloB

der Kldger am 20. Februar 1963 folgenden Vertrag:
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"Der Ubergang der Mandate ist von der Zustimmung
der Auftraggeber abhiingig. Der Kaufpreisanspruch
von 80 % (i.V. Achtzig v.H.) entsteht sofort, nach-
dem die umstehende Gesellschaft im Besitze der Auf-
tragsbestiitigungen in irgendeiner Yorm ist. Die Zah-
lung des Kaufpreises wird wie folgt vorgenommen:

1. Fa. Sch , Jj#hrliches Honorar 14 000,--~ DM,
davon 80 %, in bar zahlbar innerhald 10 Tagen
nach Vertragsabschlufl oder dem gleichzusetzen-
der Vereinbarung.

2. Be@D Orgelbauverkstatt GmbH,
jihrliches Honorar 16 000,-- DM, davon 80 %,

a) in bar zahlbar innerhalb 10 Tagen nach Ver-
tragsabschlufl oder dem gleichzusetzender Ver-
einbarung in Hohe von 40 %.

b) unter der Voraussetzung, daB das Mandat noch
besteht:

am 1.1.1964 vieitere 20 %
am 1.4.1964 weitere 20 %

@8 ¢2 99052350

Der VeriduBerer: fir die Gesellschaft

gez. Giinter D@D Zahlung des Kaufpreises
bis spdtestens 25.3.,1963

gez. ppa Dr. ViGN

In den folgenden Tagen fiihrte der Kldger den Beklagten
bei den beiden Firmen ein. Diese bestdtigten alsbald die
Ubertragung ihrer Mandate vom Klidger auf die Priif-Treu.
Jedoch lehnte deren Geschidftsfilhrer FO{ nit Schreiben
vom 21. Mérz 1963 an die beiden Firmen die Ubernahme der
Mandate ab.

Da die Priif-Treu sich veigerte, dem Kliéger den Kauf-
preis von zusammen 24 000 DM zu zahlen, nimmt er nunmehr
den Beklagten perstnlich auf Zahlung des Kaufpreises in
Anspruch. Nach seiner Ansicht hatte der Beklagte die bei-
den Mandate, vorausgesetzt, daB die bei-



den Firmen deren Ubertragung zustimmten, bindend fiir die
Prif-Treu erworben, so dafl dieser nicht mehr die Entschei-
dung vorbehalten blieb, ob sie die Mandate iibernehmen violl-
te oder nicht. Zu einem derart bindenden Vertragsschlufl
habe der Beklagte, der nur Gesamtprokura hatte, aber keine
Erméichtigung der Priif-Treu gehabt.

Das ILandgericht hat der Klage stattgegeben, das Beru-~
fungsgericht hat sie abgewiesen. Mit dexr Revision, um de-
ren Zuriickweisung der Beklagte bittet, verfolgt der Klid-
ger seinen Klaganspruch weiter,

Entscheidungsgriinde:

I. Der Kliéger kann mit seiner Klage nur Erfolg ha-
ben, wenn er gzwvei Voraussetzungen dartut, wobei die eine
aus der andexren folgt. Einmal muB seine Auffassung zutref-
fen, sein Kaufpreisanspruch, also die Zahlungsverpflich-
tung der Frif-Treu, sei schon entstanden, als die beiden
Be@ Firmen sich mit der libertragung der Mandate ein-
verstanden erklérten. Er muB daher die anders lautende
Auffassung des Beklagten - offenbar auch der Priif-Treu -
widerlegen, wonach er mit den beiden Firmen, wenn auch
auf Veranlassung des Kldgers, neue und besondere Bera-
tungsvertrige schlieflen und dabei deren Genehmigung dex
Priif-Treu vorbehalten bleiben sollte. AuBerdem muB der
Kléger, als zweite Voraussetzung seiner Klage, beweisen,
daf der Beklagte, der vor AbschluB des Vertrages vom
20, Februar 1963 mit Fo@ll®, dem Geschéftsfiihrer der
Priif-Treu, gesprochen hatte, dabei zum Abschlufl eines
solchen, seine Gesellaschaft sofort bindenden Vertrages
nicht bevollmiéchtigt worden war,



Das Landgericht hat diesc beiden Anspruchsvoraus-
setzungen bejoht. In eingehenden Ausfiihrungen hat es
den Vertrag vom 20, Februar 1963 dahin ausgelegt, daB
der Beklagte der Friif-Treu nicht die Moglichkeit offen
gehalten habe, die beiden Mandate abzulehnen. Es hat
aufgrund der Aussage des von ihm vernommenen Zeugen
FOUlD veiter festgestellt, daB nach dessen "eindeu-~
tiger und glaubwiirdiger Aussage" zwar davon auszugehen
sei, daBl der Beklagte bevollmichtigt gewesen war, einen
Vertrag des Inhalts, wie er am 20, Februar 1963 verein-
bart war, filir den Fall zu schlieBen, dafll Beratungsver-
trige zwischen der Friif-Treu und den fritheren Mandaten
des Klédgers gzustande kommen wiirden. Der Beklagte sei
aber nicht befugt gewesen, die Friif-Treu zum AbschluB
solcher Beratungsvertridge in der Weise zu verpflichten,
daf die Entscheidung iiber Annahme oder Ablehnung nur
noch bei den beiden Firmen gelegen und daher die Priif-
Treu keine VWahl mehr gehabt habe., "Auch das hat der
zeuge FOUWP klar zum Ausdruck gebracht" (so S. 6
des landgerichtlichen Urteils).

Das Berufungsgericht hat die Aussage des Zeugen
umgekehrt gewiirdigt. Nach seiner Auffassung hat Fol@-
@ bckundet, daB der Beklagtenach der zwischen ihnen
getroffenen Absprache erméchtigt gewesen sei, den Ver-
trag so abzuschlieflen, wie er am 20, Februar 1963 for-
muliert war. Da der Beklagte somit seine Vollmacht
nicht iiberschritten habe, konne sich der Kldger nicht
an ihn halten.

II. Diese Wiirdigung der Aussage des Zeugen beruht,
wie die Revision mit Recht riigt, auf Verfahrensver-
stoB,



1. In erster Reihe macht die Revision geltend, das
Berufungsgericht habe § 288 ZPO verletzt, als es in eine
erneute Wirdigung der Zcugenaussage eingetreten sei. Der
Beklagtc hahe sich nédmlich in seiner Berufungsbegriindung
allein dagegen gewandt, dall das ILandgericht den Vertrag
als filr seine Gesellschaft bindend ausgelegt habe, nicht
aber gegen die Ansicht des landgerichts, dafl er, sollte
der Vertrag so wie geschehen, auszulegen sein, dazu kei-
ne Vollmacht gehabt habe:(S. 7 d. Berufungsbegriindung).

Die Revision will in dieser Schriftsatzstelle ein
Gestiindnis des Beklagten sehen, daB er nur beschrénkt
bevollmichtigt gewesen sei und daB das Berufungsgericht
nur noch zu entscheiden gehabt habe, wie der Kaufvertrag
auszulegen sei, Diese Riige greift nicht durch. Ein ge-
richtliches Gestindnis kime iberhaupt nur dann in Fra-
ge, wenn der Beklagte das, was er in jenem Schriftsatz
hatte vortragen lassen, auch in der wmiindlichen Verhand-
lung, auf die des nach § 288 ZPO ankommt, wiederholt
hiitte. Das 1ldBt sich aber nicht feststellen. Ausweis-~
lich des Tatbestandes des angefochtenen Urteils hat
der Beklagte vielmehr geltend gemacht, er habe den Ver-
trag im Rahmen der ihuw erteilten Vollmacht abgeschlos-
sen (BU S, 6). Wenn das Berufungsgericht das, was der
Frozeflbevollmichtigte des Beklagten in der Berufungsbe-
griindung ausgefiihrt hatte, nicht als ein bindendes Ge-
stindnis angesehen hat, so ist dagegen nichts einzuwen-
den. Denn jene Schriftsatzstelle beginnt mit den Wor-
ten: "Selbst wenn man aber einmal unterstellt ...",
148t also nicht auf den unbedingten Willen des Be-
klagten schlieBlen, die tatsiéichlichen Behauptungen
des Kligers als bindend hinzunehmen.



2. Mit Recht riigt jedoch die Revision Verletzung des
§ 398 ZP0O. Das Berufungsgericht durfte diec Aussage des
Zeugen nur dann anders als das Iandgericht viirdigen, wenn
es den Zeugen nochmals selbst vernommen hatte.

a) Nach § 398 Abs. 1 ZPO stcht zwar die wiederholte
Vernehmung eines Zeugen grundsiitzlich im Ermessen des
Gerichts. Dieses Ermessen ist aber nicht frei, sondern
muBl pflichtgemédB ausgeitbt werden. Allgemeine Regeln da~
fir, wann dac Berufungsgericht den im ersten Rechtszug
vernommenen Zeugen nochmals vernchmen mufl, lassen sich
nicht aufstellen. Es kommt auf die jeweilige Sachlage
an. Anerkannt ist, daB das Berufungsgericht die person—
liche Glaubwiirdigkcit ecines Zeugen nicht anders als der
Erstrichter beurteilen darf, wenn es ihn nicht selbst
gesehen und gehdrt hat (BGH Urteile vom 26. September
1963 ~ II ZR 138/61 = IM ZPO § 3598 Nr. 2 = MDR 1964,

33 und vom 1. Oktober 1964 - VII ZR 225/62 = IM ZPO

§ 398 Nr. 3 = NJW 1964, 2414 = BGHWarn 1964 Nr. 210),
Um einen solchen Fall handelt es sich hier jedoch
nicht. Auch ist dem Berufungsgericht nicht verwehrt,
das, was ein im ergten Rechtszug vernommener Zeuge aus~
gesagt hat, entgegen der Wirdigung des Erstrichters fiir -
nicht ausreichend zu halten, den zu fiilhrenden Beweis

zu erbringen (vgl. Senatsurteil vom 5. Juli 1967

~ VIII ZR 169/65 S. 6 = WM 1967, 900, 901). Eine wie-
~derholte Vernehmung des Zeugen kann dann nicht ver-
langt werden. Anders liegt die Sache aber dann, wenn
das Berufungsgericht den Inhalt einer Zeugenaussage
anders verstehen will, als dies der Erstrichter ge-~

tan hatte. Das gilt jedenfalls dann, wenn die Aussage
so, wie sie in der Niederschrift festgehalten ist,
widerspriichlich oder doppeldeutig ist. Welchen Sinn




die Aussage eines Zcugen hatte, kamn verl#@lich nur der
Richter beurteilen, den der Zeugen gehdrt, daher die Mog-
lichkeit hatte, durch Vorhalte und Riickfragen Unklarhei-
ten und Zweifel zu beheben. Seine Wiirdigung kann gerade
auf solchen Riickfragen usw. beruhen, die indes erfahrungs-
gemédB nicht immer in die Niederschrift aufgenommen vworden
sind. Dahexr ist bel Wiirdigung einer Aussage lediglich auf-
grund degs Vortlauts der Niederschrift Vorsicht geboten,

b) Hier hatte FOQ® bekundet:

"Dexr Beklagte ... hat die Aufgabe, unsere Bel@-
Klienten zu betreuen. Es liegt im Rahmen
seciner Arbeit, auch neue Mandate jeweils nach
Absprache mit mir anzunehmen, Im Falle B
(d.i. der Kliéger) hat Dr. NiQijP (d.i. der Be-
klagte) mich  angerufen und mir mitgetellt, daB
die Priifungs- und Treuhandgescllschaft Mandate
von Herrn B@® iibernehmen kénnte, wenn 80 % eines
Jahreshonorars als Abgeltung an Herrn B ge~
zahlt wiirden., Ich habe den Beklagten ermiachtigt,
auf dieser Basis mit dem Kliiger abzuschlieBen,
unter der Bedingung, dafl Mandatsvertrége mit den
beiden Kunden zustande kémen,

Auf Vorhalt des Proz. Bev. des Kldgers:

Herr Dr. MiflP var zum AbschluB des Vertrages,
wie er am 20, Februar 1963 schriftlich formuliert
worden ist, ermidchtigt.”

Dem Berufungsgericht kann zugegeben werden, daB vor
‘allem der auf den Vorhalt des Klégers vom Zeugen hinzu~
gefiigte Satz fiir die Wirdigung des Berufungsgerichts
spricht. Dagegen konnte —~ mull aber nicht -~ der SchluB~
satz der zuniichst vom Zeugen gemachten Bekundung dafiir
sprechen, daB zu der "Bedingung', unter der der Beklag-
te abschlieflen durfte, nicht bloB die (selbstverstind-
liche) Zustimmung der beiden Mandanten zu verstehen war,



sondern auch die Genechmigung dex Prif-Trecu, indem erst
dann die HMandatsvertridge mit den beiden Kunden "gzustande
gekommen” sein sollten. In diese Richtung konnte auch
das Schreiben FSUlED vom 4. April 1964 weisen, das
dieser einige Wochen vor seiner Vernehmung an den Be-
klagten gerichtet hattc. Mit diesem Brief hat sich das
Berufungsgericht, was dic Revision riigt (§ 286 ZP0),
nicht auseinandergescetzt. Offenbar aber hatte sich das
Landgericht fiir seine Auslegung auch auf diesen Brief
gestiitzt. Denn es benutzt bei seiner Wiirdigung naheszu
diesclbeh Vlorte, die der Brief enthdlt. Das Berufungs-
gericht muBte sich daher fragen, aus welchen Griinden
das Landgericht, das scin Urteil unmittelbar nach der
Aussage FEQJJ® verkiindet hat, dessen Bekundungen so,
wie geschehen, zu lasten des Beklagten aufgefaBt hatte
und nicht so wie das Berufungsgericht, das sich allein
an den, zudem im entschcidenden Punkt nicht geniigend
eindeutigen Wortlaut der Aussage hélt. Es 1#B8t sich
daher nicht ausschlieflen, dafl das Berufungsgericht
damit den wahren Sinn der Aussage verkannt hat und
diesen bei nochmaliger Vernchmung des Zeugen anders,
als es jetzt angenommen hat, ermittelt haben viirde -
dies vor allem dann, wenn es dem Zeugen klar gemacht
hétte, daB es dann, wenn die Auslegung des Kaufvertra-
ges durch das ILandgericht und das Berufungsgericht zu-~
treffend ist, auf das, was der Zeuge "Bedingung des
Zustandekommensn - nennt, entscheidend ankommt.

III. Das angefochtene Urteil wird daher wvon der
von Berufungsgericht gegebenen Begriindung nicht ge-
tragen. Es kann auch nicht aus anderen Griinden auf-
rechterhalten bleiben (§ 563 ZP0).



Allerdings widre dic Abweisung der Klage im Ergeb~
nis zutreffend, wenn der vom Beklagten geschlossene
Vertrag der Friif-Treu das Recht vorbchalten hétte, die
Beratungsauftriige abzulehnen., Das hat das Landgericht
nach Wirdigung des Vertragswortlauts und der iibrigen
Unsténde verncint. Dal das Berufungsgericht den Ver-
trag anders ausgelegt hidtte, ist nach dem Inhalt des
angefochtenen Urteils nicht anzunchmen. Vielmehr scheint
sich auch das Berufungsgericht nicht der Meinung des Be-
klagten angeschlossen zu haben, der Xaufpreis werde erst
dann geschuldet, wenn die Frif-Trecu mit den Mandanten
neue Auftridge geschlossen hiitte. Auch das Berufungsge-~
richt will offenbar in dem Vertrag vom 20. Februar 1963
eine Ubernahme der bisher zwischen dem Kliger und den
beiden Firmen laufenden Vertrdge sehen , bei denen es
daher keincr Neuabschliisse durch die Priif-Treu bedurft
habe, sondern "nur noch der Zustimmung des verbleiben-
den Vertragspartners" (BU S. 7). Bei solcher Auslegung
des Vertrages ist der erkennende Senat nicht in der Ia~
ge, die Klageabweisung zu bestidtigen.
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IV. Das angefochtcnc Urteil mufBlte dgher mit den
Feststellungen aufgehoben werden und die Sache zu
erneuter Priifung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen werden, dem auch dic Entscheidung uUber die
Kosten des Revisionsverfahrens zu iibertragen wvar, da
diecse vom endgiiltigen Ausgang der Sache abhiingt.

Dxr. Gelhaar Dr. Mezger Dr. Weber

Mormann Braxmaier
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