BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

XI ZR 236/94 Verkindet am:
3. Mai 1995
Wrede,
Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Bernd BEEED, VANNED-Platz GEED LD .

Beklagter und
Revisionsklager,

'~ ProzePbevollmachtigte: Rechtsanwalte Prof. Dr. (INEED
und Dr. -‘

gegen

Angela Marian xSillD. DN s:. G TONEED G

Israel,

Klagerin und
Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollméchtigte: Rechtsanwaltin v. (D -




Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mundliche Verhandlung vom 3. Mai 1995 durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter
Dr. Halstenberg, Dr. Schramm, Nobbe und Dr. van Gelder

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 21. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 16. Marz 1994 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als der Klage
stattgegeben worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Ko-
sten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
rickverwiesen.

Von Rechts wegen

S



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

/ﬂ?

Tatbestand:

Die Parteien sind Geschwister. Der Beklagte lebt in
Deutschland, die Kl&gerin in Israel, wo auch die Mutter der
Parteien bis zu ihrem Tode wohnte. Diese errichtete dort am
15. Januar 1985 ein - nach israelischem Recht wirksames -
Testament. Darin ernannte sie - unter Widerruf friherer Te-
stamente - die Klagerin zur Testamentsvollstreckerin und
Nachlapverwalterin, vermachte ihr neben der Wohnung und ei-
nem Bankguthaben in T ihren Schmuck sowie ihr Auto

und setzte im Ubrigen ihre drei Kinder als Erben ein, die

Klégerin zu 50%, den Beklagten und einen weiteren Sohn
- Harald K@D - zu je 25%.

Im Mai/Juni 1986 kam der Beklagte in Begleitung seiner
damaligen Lebensgefahrtin, der Zeugin FUIINEEP. nach 4R
S und besuchte seine Mutter. Sie handigte ihm ein Spar-
buch der SHllllllPkasse Bad Ol (damaliges Guthaben:
253.244 DM) aus und bevollmachtigte ihn, davon 200.000 DM
abzuheben; nach dem Vortrag der Klagerin handelte es sich
um ein Darlehen, nach der Darstellung des Beklagten um eine
Schenkung als Ausgleich fir seine Benachteiligung im Testa-
ment. Unstreitig als Darlehen erhielt der Beklagte spater,
im Oktober/November 1986, von dem Konto noch weitere
50.000 DM.

Im Herbst 1988 kam es wegen der Darlehensrickzahlung
zu Telefongesprachen und zu einem Schriftwechsel des Be-
klagten mit seiner Mutter und dem von ihr bevollmachtigten
Rechtsanwalt Dr. Dr. P@ll. Kurz danach, am 18. November
1988, starb die Mutter.
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Die Klagerin hat als Testamentsvollstreckerin Rlckzah-
lung des Darlehens unter Absetzung des eigenen Erbanteils
des Beklagten verlangt und beantragt, ihn zu verurteilen,
an die Erbengemeinschaft 167.472,46 DM nebst Zinsen zu zah-
len. Der Beklagte hat widerklagend zundchst Auskunft Uber
den NachlaB, dann Zahlung von 92.184 DM verlangt. Das Land-
gericht hat der Klage nur in Hbéhe von 17.472,56 DM stattge-
geben. Gegen das Urteil haben beide Parteien Berufung ein-
gelegt, das Berufungsgericht hat den Beklagten zur Zahlung
von 155.695,12 DM verurteilt und die Widerklage abgewiesen.
Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte nur seinen Antrag
auf volle Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur ZurlUckverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat die Verurteilung des Beklag-
ten damit begriindet, nach der Beweisaufnahme stehe fest,
dap nicht nur die letzten 50.000 DM, sondern auch die vor-
her bereits vom Konto der Mutter abgehobenen 200.000 DM als
Darlehen gewdhrt und daher vom Beklagten zuruckzuzahlen
seien. Das habe er selbst im Telefongesprach mit Rechtsan-—
walt Dr. Dr. P@J) nach dessen glaubhafter Zeugenaussage be-
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statigt. Die gegenteilige Bekundung der Zeugin F{lIIED
habe den Senat nicht Uberzeugen kénnen.

II.

Die von der Revision gegen die Beweiswlirdigung des Be-
rufungsgerichts erhobenen Verfahrensrigen greifen durch.

1. Das Gespréach, in dem der Beklagte von seiner Mutter
zur Verfigung uber das Sparkonto ermachtigt wurde, hat nur
die Zeugin FEJD selbst miterlebt. Sie hat - in beiden
Vorinstanzen ohne wesentliche Unterschiede - bekundet, die
Mutter habe erklart, der Beklagte kénne von dem - rund
'250.000 DM betragenden -~ Sparguthaben 200.000 DM abheben
und als seinen Erbteil behalten, er brauche diesen Betrag
nicht zurdckzuzahlen. Das Landgericht hat die Zeugin fir
glaubwirdig gehalten und eine Schenkung bejaht. Das Beru-
fungsgericht hat der Zeugin dagegen nicht geglaubt, sondern
gemeint, sie sei mit dem Beklagten offenbar noch so verbun-
den, dap sie eine Aussage zu seinen Gunsten habe treffen
wollen. Eine solche Verneinung der Glaubwirdigkeit einer
Zeugin setzt voraus, dap sich das erkennende Gericht entwe-
der in seiner Spruchbesetzung einen persénlichen Eindruck
verschafft hat oder auf eine aktenkundige Beurteilung des
vernehmenden Richters zurickgreifen kann, zu der sich die
Parteien erkldren konnten (BGH, Urteil vom 18. Marz 1992
- VIII ZR 30/91 = NJW 1992, 1966/1967; Senatsurteil vom
4. Dezember 1990 - XI ZR 310/89 = NJW 1991, 1180, jeweils
m.w.Nachw.).
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Daran fehlte es hier: Die Zeugin ist in der Berufungs-
instanz nur vom Berichterstatter als Einzelrichter vernom-
men worden. Er hatte seinen persdénlichen Eindruck von der
Zeugin weder in das Beweisaufnahmeprotokoll aufgenommen
noch den Parteien vor der Entscheidung auf andere Weise
mitgeteilt.

Dieser Verfahrensverstop wird nicht dadurch ausge-
raumt, dap das Berufungsgericht sich auch sachlich mit dem
Inhalt der Zeugenaussage FEllEP auseinandergesetzt und
deren Glaubhaftigkeit in Zweifel gezogen hat (vgl. BGH, Ur-
teil vom 18. Marz 1992 aa0). Seine Ausfihrungen hierzu hat
es Jjedenfalls fir sich allein nicht als ausreichend angese-
hen, um das Ergebnis zu rechtfertigen. Entscheidend hat es
vielmehr letztlich auf die persdénliche Glaubwirdigkeit der
Zeugin abgestellt. Dazu dufert es sich in seiner abschlie-
Benden Bemerkung, die Zeugin sei dem Beklagten offenbar
noch so verbunden, dap sie eine Aussage zu seinen Gunsten
habe treffen wollen. Eine solche Beurteilung ist ohne Be-
ricksichtigung des persdnlichen Eindrucks nicht méglich.

2. Mit Recht wendet sich die Revision auch dagegen,
daf das Berufungsgericht einen weiteren Beweisantritt des
Beklagten ohne Begrindung lUbergangen hat: Nachdem der Zeuge
Dr. Dr. PGB, der ProzePfbevollmdchtigte der Klagerin, Uber
sein Telefongesprédch mit dem Beklagten vernommen worden
war, hatte dieser sich auf das Zeugnis seines Prozefbevoll-
machtigten Rechtsanwalt ZUNEEY daflir berufen, dap er
sofort nach dem Telefonat ganz aufgebracht zu seinem eige-
nen Anwalt gekommen sei und ihm erzahlt habe, die
200.000 DM seien ihm geschenkt und nicht als Darlehen gege-



&
€
i

O R G R O Y Sy e

ben worden, das habe er auch dem Gegenanwalt am Telefon
ausdricklich gesagt. Damit hatte der Beklagte zwar keine
unmittelbar entscheidungserheblichen Tatsachen in das Wis-
sen des Zeugen ZGNEP cestellt. Wenn das Berufungsge-
richt den Zeugenbekundungen des Gegenanwalts Dr. Dr. Pl
Uber die Auperungen des Beklagten ihm gegeniber indizielle
Bedeutung beimessen wollte, lag es jedoch nahe, in die Be-
weiswlirdigung auch AuBerungen des Beklagten gegeniiber sei-
nem eigenen Anwalt einzubeziehen und zu prifen, ob sie
nicht Rickschlisse gegen die Glaubwlirdigkeit des Zeugen
Dr. Dr. P@ und die Glaubhaftigkeit seiner Aussage zulie-
Ben. Das Berufungsgericht durfte jedenfalls den Beweisan-
tritt des Beklagten nicht uUbergehen, ohne darzulegen, aus
welchen Grinden es auf die Erhebung des Beweises glaubte
verzichten zu kénnen.

Schimansky Dr. Halstenberg Dr. Schramm

Nobbe Dr. van Gelder
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