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Jodasg,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

VII ZR 63/63

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Rudolf P. H ¢ (D - GEEED W,
SEEES- tratc @,

Beklagten, Berufungskligers und Revisionsklidgers,

- ProzefBbevollmichtigte: Rechtsunwilte Prof. Dr. GNP vnd
or. gD -

gegen

den Kaufmann Erdmann F (IS , Hanburg, SN
allce D W,

Kldger, Berufungebeklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GHEED -



Der VII. Zivilocnat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 25. Februar 1965 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundes-
richter Dr. Heimann-Trosien, Rietuschel, Erbel und Hubert
Meyer

fiir Recht erkannt:

Auf dic Revision des Beklagten wird das Urteil des
2. Zivilgcenats des Hanseatischen QOberlandesgerichts
zu Hamburg vom 5. Februar 1963 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als der Beklagte zur Zahlung
von 5.000 IM nebst 9 % Zinsen aus 1.300 IM vom

15. August 1958 bis 14. Juli 1960 und aus 950 IM
seit 15. Juli 1960, sowic 5 % Zinsen aus 3.700 IM
vom 1. Mai 1958 bis 14. Juli 1960 und aus 4.050 IHM
seit 15. Juli 1960 verurteilt worden ist. In diesem
Umfung wird die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Im librigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Von den Kosten der Revision hat der Beklagte 8/13
zu tragen; iiber die weiteren 5/13 hat das Berufungs-
gericht zu entscheiden.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

- e e = -

Die Parteien standen seit 1955 in geschiiftlicher Ver-
bindung. Der Bcklagte iibernahm im Mérz 1958 von dem Kléger



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

einc Partic gebrauchter Werkzeuge; liber die Bedingungen
fanden Verhandlungen statt, deren Inhalt streitig ist. Sie
fuhrten zu cinem Schreiben des Kligers an den Beklagten
vorr 3. April 1958 folgenden Inhalts:

"Wir verkcuften Ihnen, wie von Ihnen besichtigt und
Ubernommen:

17 Kisten ... spunabhcbendce Werkzeuge 1lt. der Ihnen
iibergebenen Liste zum Gesamtpreis von DM 8.000,--.
Obiger Preis versteht sich ab unserem Lager HEED-
Zahlung erfolgt gemdB unserer Vereinbarung."

Die Viecrkzeuge wurden fir Rechnung des Beklagten bei ciner
anderen Firma eingclagert. Dem Bcklagten gelang es nicht,
gsie, wic beabsichtigt, weiterzuverduBiern.

In Juli 1958 unterschrieb der Beklagte drei Quittungen
Uber vom Kl&dger als Darlehen empfangene Betrédge in Hohe von
insgesumt 5.300 DM. Der Beklagte hat hierauf bisher keine
Zahlungen geleistet.

Der Kléger hat Klage erhoben mit dem Antrag, den Be-
klagten zur Zahlung von 13.300 Ill nebst Zinsen zu verur-
teilen.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er hat
vorgetragen, die Verkzeuge habe er in Kommission ibernommen;
cer habe nit dem Kliéger vereinbart, daB dieser nur insoweit
Zauhlung beanspruchen konne, als er -~ der Beklagte - die Verk-
zeuge weiterverduBert und daraus eincn Erlos erziclt habe,
Die Durlehensschuldscheine habe er aus Gefdlligkeit und auf
ausdriicklichen Viunsch des Klédgers unterzeichnet. Tatsdchlich
haube er nur etwa 1.000 LM ausgezahlt erhulten.
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Der Beklagte hat ferner mit Gegenforderungen aufge-
rechnet,u. a. mit zwei Darlchensforderungen von 2.800 und
2,200 TN, uber die er cine Quittung des Kliégers vom 10.
Kdrz 1958 iber 5.000 IN vorgelegt hat.

Der Klédger hat erwidert, er habe die Darlehensquittung
von 10, iiirz 1958 dem Beklagten nur aus Gefalligkeit ausge-
stellt, damit er sic seinen Geschidftspartnern zum Nachwveis
seiner Kreditfdhigkeit vorlegen kdnne. Tatsiéichlich habe cr
nichts erhalten.

Tus Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
12.950 Ikl nebst Zinsen verurteilt. Es hat die Forderungen
deg Kligers (bis auf einen nicht mehr im Streit stchenden
Mehranspruch von Zinscn) fir begriindet erklart. Von den zur
Aufrecchnung gestellten Gegenforderungen des Beklagten hat cs
dicsem nur cine jetzt nicht mechr interessiercndc Schadens-
ersatzforderung von %50,-- Dlii zugesprochen.

Dic Berufung des Beklagten wurde zuriickgewiescn.
Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag

auf vollige Abweisung der Klage weiter. Der Kliéger beantragt
die Zuriickweisung der Revision.

EZntscheidungsgrindo:
1. Die Darlehensforderung des Kldgers uber 5
4) Das Berufungsgericht sieht es auf Grund der vorge-

legten Darlehensschuldscheine und der Angaben des Kligers
bei der von dem Landgericht durchgefiihrten Paurtecivernchmung



uls erwiesen an, daB der Beklagte die Darlehenssumme von
insgesant 5.300 IM voll ausgezahlt erhalten hat. Es kommt
daher zu dem Ergebnis, daB der Beklagte zur Rickzahlung ver-
pflichtet sei. Den Einwand des Beklagten, der Kliger sei
damals finangzicll Uberhaupt nicht in der Lagce gewescn, Dar-
lchen in dieser Hohe zu gewidhren, h#lt es fir unbegriindet.

b) Der RBeklagtc riigt hierzu die Verletzung des § 445
ZP0. Er ist der Auffassung, daB der Kliiger fir seine Bchaup-
tung, er habc dem Beklagten 5.300 DM Darlehen ausgezuhlt,
beweispflichtig gewesen sci, und daB3 er deshalb nicht nach
§ 445 ZPO alo Partei hétte vernommen werden diirfen.

Diesc Riige ist nicht begriindet.

Durch die Vorlage der Darlehensschuldscheine war der
Kliger grundsiitzlich cines weiteren Beweises liber die Hin-
gabe des Darlehens enthoben, und es oblag nunmehr dem Be-
klagten, den Gegenbevieis zu fiihren, daB er das Darlehen
nicht erhalten habe (RGRK BGB Anm. 43 zu § 607; RGZ 56, 325;
57, 320; Urteil des Senats vom 1. Oktober 1964 ~ VII ZR 225/
62 ~). Viar sonit der Beklagte fiir seine Behauptung, er habe
dic Durlchensbetriige bis auf 1.000 IM nicht erhalten, beweis-
pflichtig, so war auch die Parteivernchmung des Kl&gers nuch
§ 445 ZPO zuldusig.

Dem stceht auch nicht entgegen, daB das Landgericht in
seinem BeweisbeschluBl vom 29. August 1961 hierzu in Verken-
nung der Beweislast dic Parteivernehmung des Beklagten an~
geordnet hutte und es zur Vernehmung des Kligers eines An-
trags des Beklagten sowic einer Anderung des Beweisbeschluu-
scg bedurft hdtte; denn die Parteien hatten nach AbschlufB
der Parteivernehmung des Klégera zur Sache verhandeli, ohne




dafl dcer Parteivertreter des Beklagten dies geriigt hatte. Da-
durch ist dieser Mangel durch Riigeverzicht geheilt worden

(§ 295 zpP0O). Einc solche Heilung ist auch mdglich (Urteil
des Senats vom 9. Dezember 1963 - VII ZR 176/62 ~).

2. Die Kaufpreisforderung des Kldgers von 8.000 DM:

a) Dags Berufungsgericht sieht es auf Grund des Schrei-
bens des Kliigers vom 3. April 1958 (Anl. 3 zu Bl. 52) und
der Parteivernehmung des Kligers als erwiesen un, daB der
Kliger dem Beklagten die Werkzeuge ohne einschrénkendc Be-
dingung hinsichtlich dessen Zahlungspflicht verkauft habe,
so dall der Beklagte zur Zahlung des Kaufpreises von 8.000 I
verpflichtet sei und zwar ohne Riicksicht darauf, ob und in-
wicweit e¢s ihm gelungen sei, dice VWerkzeuge weiterzuveriuBern.

b) Dic hiergegen gerichteten Revisionsriigen des Beklag-
ten sind nicht begriindet.

Der Kliger war fiir seine Behauptung, es sei ein unbe-
dingter Kaufvertrag abgeschlossen worden, heweispflichtig.
Aus dem Schreiben vom 3. April 1958 allein konnte ein vol-
ler Beweis fiir die Unrichtigkeit der Behauptungen des Be-
klagten noch nicht entnommen werden. Dagegen spricht der
letzte Satz: "Zahlung erfolgt gemdl unscrer Verecinbarung",
der diec Moglichkeit einer Vereinbarung des von dem Beklagten
behaupteten Inhults immerhin noch offen 1l&B8t. Das Berufungs-
gericht hattc daher seine Feststellung auch nicht nur auf
die Urkunde, sondern cbenso auf die Angaben des Kliigers bei
seiner Parteivernchmung vor dem Landgericht gestitzt.

Dic Parteivernchmung des Kligers vwar entgegen der mit
der Revision vertretenen Auffassung zulidssig. Da er dic



beweispflichtige Partei war, durftec sie allerdings nicht
nach § 445 ZPO erfolgen; cin dahingehender Antrag wur auch
nicht gestellt worden. Jedoch durfte das Oberlandesgericht
und zwar zunm Zwecke der Erhirtung des bereits durch die Vor-
legung der Urkunde vom 3. April 1958 begonncnen Beweises.

3. Dic_Gegenforderungen des Beklagten:

a) Soweit dus Berufungsgericht dic Schadensersatzforde-
rung des Beklagten von 16.940,30 DM verneint hat,hat dieser
das Urteil nicht angefochten,

b) Das Berufungsgericht h#lt "in Gbereinstimmung mit
der Parteivernchmung des Kldégers" (BU S. 16) dic Quittung
des Kliégers vom 10. Médrz 1958 itber 5.000 LM Darlehen fiir
einc Gefidlligkeitsunterschrift zur Stitzung der Kreditfidhig-
keit degs Beklagten.

Das wird von dem Beklagten mit Recht geriigt. Der Be-
klagte hat dic Darlehensquittung vorgelegt; ihre Echtheit
wird nicht bestritten. Fir secine Behuuptung, es handle sich
nur um eine Gefidlligkeitsquittung und er habe die Darlehens-
gsurne nicht erhalten, ist nuch dem bereits zu 1 b) Ausge-
filhrten der Kliiger beweispflichtig. Er durfte daher nicht
nach § 445 2P0 uls Partei hierzu vernommen werden. Ob die
Parteivernehmung des Klidgers nach § 448 ZP0O gewollt wur oder
jedenfalls von dem Berufungsgericht als solche gewertet wor-
den ist, ist zumindest zweifelhaft, da diec Voraussetzungen
fiir eine Parteivernchmung des Xliéigers nach § 448 ZPO nicht
oder jedenfalls noch nicht gegeben waren., Anders als in dem
Felle der Kaufpreisforderung von 8.000 IM handclte es sich
hier nicht um die Erhiéirtung eines schon angefangenen Beweises:;
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sondern um dic Widerlegung eines von dem Beklagten er-
bruchten Urkundenbeweises. Zudem waren die vorhandenen
Beweismoglichkeiten nicht erschdpft; denn die in dem
BeweiubeschluB des Landgerichts hierzu angeordnete Pur-
teivernehmung des Beklagten ist nicht durchgefiihrt wvor-
den, ohne daB ecine Sdumnis des Beklagten im Sinne des

§ 454 Zr0 festgestellt worden ist. Auch war noch Zeugen-
beweis angeboten,

Unter diescen Umstdnden ist die Moglichkeit nicht von
der Hund zu woisen, daB das Oberlandesgericht - ebenso
wic das Londgericht, auf dessen Urteil es Bezug nimmt -
dic Beweiglast verkannt hat. Da die Beweislastnormen
auflierprozossuales Recht sind (Wieczorek ZPO § 282 Anm.

E IXI; § 445 Anm. DI & 1; BGH in IM Nr. 8 zu § 559 ZPO

und in stidndiger Rechtsprechung), ist ein Verstof hier-
gegen auch nicht einem Riigeverzicht nach § 295 ZP0 zu-

gingig.

Das Urteil kann daher zu diesem Punkte mit der von
den Berufungsgericht gegebenen Begriindung nicht aufrecht-
cerhalten werden.

4., Es ateht somit fost, daB dem Kliédger eine Darlchens-
forderung von 5.%00 IM sowie eine Xaufproisforderung von
8.000 T abziiglich dem Beklagten rechtskridftig zuerkann-
ter 350 Il zustehen. Diesen Forderungen steht jedoch die
von den Beklugten behauptete und zur Aufrechnung gestell-
te Darlehensforderung von 5.000 Lk entgegen, iiber die das
Berufungsgoricht nach dem oben Ausgefiihrten nochmals zu
befinden haben wird. Die Voraussctzungen fiir den Erlaf



eines Vorbehaltsurteils nach § 302 ZPO sind nicht gege-
ben, da der rechtliche Zusammenhung zwischen den Forde-
rungen nach dem bisherigen Sachstand nicht verneint wer-
den kann.

Das angefochtene Urteil ist deshald im Kostenpunkt
und soweit der Beklagte zur Zahlung von 5.000 DM nebst
Zinsen verurteilt worden ist, aufzuheben. Die aus dem
Urteilstenor ersichtliche Aufhebung des Urteils hinsicht-
lich der Zinsen beruht darauf, daB, falls die Aufrech-
nung mit der noch streitigen Gegenforderung Erfolg hat,
in erster Linie die ldstigste PForderung als getilgt gilt
(§§ 396 Abs. 2, 366 Abs. 2 BGB). Das ist trotz des etwas
gpiiteren Zinsbeginns die mit 9 % verzinsliche Darlehens-
forderung des Kliégers in Hohe von 1.300 Di.

In dicsem Umfang ist die Sache zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzu-
verveisen. Dieses vird z2u erwigen haben, ob es ohne Ver-
nchnung des Beklagten ittberhaupt zu ciner eindeutigen
Kliirung gelungen kann.

Im Ubrigen ist die Revision als unbegriindet zuriick-
zuweison.
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Von den XKosten der Revision hat der Beklagte 8/13
zu tragen (§§ 97, 92 ZPQ); iiber die restlichen 5/13 wird
das Berufungogericht zu befinden haben.

Glanzmann Heimann-Trosien Rietschel

Erbel lieyer
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