N

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

ZPO §§ 416, 440 Abs. 2

Ein links neben dem Urkundentext stehender Namenszug
("Nebenschrift") ist keine Unterschrift im Sinne der §§ 416
und 440 Abs. 2 ZPO. Diese Vorschriften sind insoweit auch
nicht entsprechend anwendbar (im Anschluf3 an BGHZ 113, 48).

ZPO §§ 415 ff.

Die Ablichtung einer Urkunde ist als solche keine Urkunde im

Sinne der §§ 415 ff. ZPO.

Januar 1992 - XI ZR 71/91 - OLG Celle

BGH, Uxrt. v. 21.
I.G Hildesheim
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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 21. Januar 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter Dr. Schramm,
Dr. Siol, Dr. Bungeroth und Dr. van Gelder

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 26. September 1990 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als die Berufung der
Klédgerin hinsichtlich eines Teils des geltend
gemachten Zahlungsanspruchs in H6he von
18.300 DM nebst Zinsen zuriickgewiesen wurde.

In diesem Umfang wird die Sache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Be-

rufungsgericht zurilickverwiesen.

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Beklagte gewdhrte der in finanzielle Schwierigkei-
ten geratenen Kldgerin in den Jahren 1984 und 1985 eine
Vielzahl hochverzinslicher Darlehen mit kurgen Laufzeiten.
In Zusammenhang damit kam es zu zahlreichen Zahlungsvor-

gdngen zwischen den Parteien, die teils unstreitig und teil-

weise umstritten sind. In einer notariellen Urkunde vom

August 1985 erkannte die Kl&gerin gegeniiber dem Beklagten
eine Schuld von 47.903,65 DM an und unterwarf sich insoweit

der sofortigen Zwangsvollstreckung.

Die Kldgerin hdlt sdmtliche vom Beklagten gegebenen
Darlehen wegen Zinswuchers filir nichtig und ist der Ansicht,
dafl} sich fiir sie unter dem Gesichtspunkt der ungerechtfer-
tigten Bereicherung aus der Verrechnung der Zahlungen der

Parteien ein Zahlungsanspruch gegen den Beklagten ergebe.

Die Kl&gerin hatte in erster Instanz beantragt, den Be-
klagten zur Zahlung von 81.835 DM nebst Zinsen und zur Her-
ausgabe des notariellen Schuldanerkenntnisses vom August
1985 zu verurteilen. Das Landgericht hat die Klage abgewie-
sen. Nachdem die Kl&gerin in der Berufungsinstanz ihren Zah-
lungsantrag auf 99.799,46 DM nebst Zinsen erhdht hatte, hat
das Berufungsgericht den Beklagten zur Zahlung von
25.499,46 DM nebst Zinsen sowie zur Herausgabe der Schuldan-
erkenntnisurkunde verurteilt und die weitergehende Berufung
der Kldgerin zurilickgewiesen. Mit der Revision erstrebt die

Kldgerin die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung weiterer

18.300 DM nebst Zinsen.



Entscheidungsagriinde:

Da der Beklagte in der miindlichen Verhandlung trotz
rechtzeitiger Ladung zum Termin nicht vertreten war, ist
iber die Revision antragsgemdfl durch Versdumnisurteil zu
entscheiden (§§ 331, 557 ZPO, vgl. BGHZ 37, 79, 81). Das Ur-
teil beruht jedoch inhaltlich nicht auf einer Sdumnisfolge,

sondern auf einer Sachpriifung (BGH aaO S. 82).

Die Revision fiihrt, soweit sie das Berufungsurteil an-
greift, zu dessen Aufhebung und zur Zuriickverweisung der

Sache an das Berufungsgericht.

IT.

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dall dem Be-
klagten Zinsanspriiche aus den der Klagerin gewdhrten Dar-
lehen wegen Zinswuchers nicht zustehen; es hat die tatsdch-
lich erbrachten Zahlungen und Leistungen des Beklagten den
Rickzahlungen der Kldgerin gegeniibergestellt und dabei einen
Uberschufl zugunsten der Kligerin in HBhe des im Berufungsur-

teil ausgeurteilten Betrages ermittelt.

Der jetzt noch streitige Teil der Klageforderung in
Hohe von 18.300 DM betrifft angebliche Barzahlungen, die der
Beklagte am 26. November 1984 (1.000 DM), am 12. Februar
1985 (1.000 DM), am 15, Marz 1985 (1.000 DM), am 3. April
1985 (1.000 DM), am 16. April 1985 (300 DM), am 29. April



1985 (1.000 DM) und am 28. Mai 1985 (13.000 DM) an die Kl&a-

gerin geleistet haben will und die das Berufungsgericht zu

seinen Gunsten beriicksichtigt hat. Zur Begriindung seiner

Entscheidung in diesem Punkt filihrt das Berufungsgericht im

wesentlichen aus:

Von der Leistung der genannten Barzahlungen durch den
Beklagten miisse nach den vorgelegten Unterlagen ausgegangen
werden. Die Beweislast dafiir, daB der Beklagte diese Betrdge
nicht ausgezahlt habe, treffe die Kldgerin. So sei die Zah-
lung vom 26. November 1984 durch eine Quittung belegt; unge-
achtet der Tatsache, daBl auf dieser Quittung die Unter-

schrift links neben dem Text stehe und das verwendete Quit-

tungsblatt oben abgerissen zu sein scheine, sei nicht auszu-

schlieflen, daf3 die Kl&gerin am 26. November 1984 tatsdchlich
1.000 DM vom Beklagten erhalten habe. Die Zahlungen vom

11. (richtig: 12.) Februar, vom 15. M&rz, vom 3. April, vom
17. (richtig: 16.) April und vom 29. April 1985 habe die
Kldgerin durch eine schriftliche Erkldrung vom 29. April
1985 bestdtigt; auch insoweit sei es nicht méglich, die
Feststellung zu treffen, dafl die Kldgerin die Betrdge nicht
erhalten habe. Den Erhalt von 13.000 DM am 28. Mai 1985 habe
die Kldgerin ebenfalls schriftlich bestdtigt. Diese Quittung
biete zwar insofern ein merkwilirdiges Bild, als die Summe von
13.000 DM erst nachtrdglich handschriftlich und nicht wie
der ilibrige Text mit Schreibmaschine geschrieben sei und der
Text urspriinglich nur dazu habe dienen scllen, Gebiihren des
Beklagten in Hohe von 100 DM festzuschreiben. Das &ndere je-
doch nichts daran, daB nach dem nunmehr vorliegenden Gesamt-
text die Kldgerin den Erhalt der 13.000 DM bestdtigt habe.

Die Klagerin habe keine geeigneten Beweismittel anbieten



k6nnen, mit denen sie hdtte belegen kdnnen, die 13.000 DM

entgegen der von ihr unterschriebenen Urkunde nicht erhalten

zu haben.

IIT.

Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung nicht
stand. Das Berufungsgericht hat den drei vom Beklagten vor-
gelegten Unterlagen zu Unrecht die Wirkung zuerkannt, die
Beweislast hinsichtlich der vom Beklagten behaupteten Zah-

lungen zu Lasten der Klédgerin umzukehren. Es ist dabei er-

sichtlich - ohne die Vorschriften ausdriicklich zu erwdhnen
von den Regeln der §§ 416, 440 Abs. 2 ZPO iiber die Beweis-
kraft von Privaturkunden ausgegangen. Die Voraussetzungen
fiir die Anwendung dieser Vorschriften liegen jedoch bei kei-

ner der drei Unterlagen vor.

1. Die angebliche Quittung der Kldgerin vom 26. Novem-
schon

deshalb nicht die Voraussetzungen der §§ 416, 440 Abs. 2
Der Namenszug der

ber 1984 erfiillt, wie die Revision mit Recht riigt,

ZP0O, weil es an einer Unterschrift fehlt.
Kldgerin am oberen Rand des Blattes links neben dem Quit-

tungstext ist keine Unterschrift im Sinne dieser Vorschrif-
steht nicht,

"iber der

ten. Die Schrift, um deren Echtheit es geht,

wie in § 440 Abs. 2 ZP0O ausdriicklich gefordert,

Unterschrift". Eine Auslegung dahin, die Echtheitsvermutung

gelte auch fiir einen rechts neben dem Namenszug stehenden
Text, ist nicht mbglich. Eine solche Ausdehnung der Echt-
heitsvermutung kann auch nicht im Wege der Rechtsfortbil-

dung, etwa durch analoge Anwendung des § 440 aAbs. 2 ZPO,

erfolgen.

/0



Der erkennende Senat hat fiir einen am oberen Rand eines
Uberweisungsformulars oberhalb des Textes stehenden Namens-
zug sowohl die unmittelbare als auch die entsprechende
Anwendung der Echtheitsvermutung des § 440 Abs. 2 ZP0O abge-

lehnt und dabei darauf abgestellt, daB die "Oberschrift" un-

geachtet des vorgedruckten Zusatzes "Unterschrift fiir den

nachstehenden Auftrag" jedenfalls die einer Unterschrift zu-

den Urkundentext rdumlich und zeitlich
51 £.

kommende Funktion,
abzuschlieBen, nicht erfiillen konnte (BGHZ 113, 48,
m.w.Nachw.). Fiir einen links neben dem Text stehenden

Namenszug kann nichts anderes gelten (Hartmann in Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, 50. Aufl. ZPO § 416 Anm. 1 B;

F&rschler in Minchener Kommentar, 2. Aufl. BGB § 126

Rdn. 17). Das gilt im vorliegenden Fall umko mehr, als hier }(
der Namenszug der Klagerin nicht auf ein durchgestaltetes

Formular mit vorgedrucktem Hinweis auf den Erkl&rungstext im
Unterschriftsfeld gesetzt wurde. Hier ist die "Nebenschrift"

nicht einmal vom &uBeren Erscheinungungsbild her geeignet,

die Ubernahme der Verantwortung filir den rechts daneben

stehenden Text zu dokumentieren.

2. Von der angeblichen Erkldrung der Kl&gerin vom
29. April 1985 hat der Beklagte nur eine Ablichtung vorge-
legt., Die Kldgerin hat in ihrem Schriftsatz vom 28. Februar
1989 bestritten, eine solche Urkunde im Original unter-
schrieben zu haben, und Manipulationen mit Hilfe von Unter-
schriftsfotokopien behauptet. Die Originalurkunde hat der

Beklagte trotz entsprechender Aufforderung durch das Beru-

fungsgericht nicht vorgelegt.



704

Die Ablichtung einer Urkunde ist als solche keine Ur-

kunde im Sinne der §§ 415 ff. ZPO (BGH, Urteil vom 16. No-

vember 1979 - V ZR 93/77 = NJW 1980, 1047, 1048; Stephan in
Z6ller, 17. Auff 2PO vor § 415 Rdn. 2; a.M. unter unzutref-
fendem Hinweis auf BGH MDR 1976, 304 - = BGHZ 65, 300 -
Hartmann aaO {Ubers. § 415 Anm. 1). Der Urkundenbeweis kann
bei einer Privaturkunde ausschlieflich durch Vorlegung der
Urschrift nach § 420 ZPO angetreten werden (BGH, Urteile vom
16. November 1979 aa0O und vom 20. Januar 1986 - II ZR

56/85 = WM 1986, 400, 401; Stephan aaO § 420 Rdn. 1;

Hartmann aaO § 420 Anm. 2). Das Berufungsgericht durfte da-

her, wie die Revision mit Recht riigt, nicht von einer Be-

weislast der Kldgerin fiir die Nichtzahlung der hier interes-

sierenden Betrdge ausgehen. Es war vielmehr Sache des Be-

klagten, dem die Beweisregel des § 416 ZPO nicht zugute kam,
vollen Beweis fiir die von ihm behaupteten Barzahlungen an

die Klagerin zu erbringen.

3. Die erheblichen Médngel, mit denen die angebliche
Quittung der Kldgerin vom 28. Mai 1985 behaftet ist, hat das
Berufungsgericht zutreffend dargelegt. Wenn das Berufungsge-
richt gleichwohl die Beweislast filir die Nichtzahlung der

13.000 DM bei der Kladgerin gesehen hat, so ist es ersicht-

lich auch hier von der formellen Beweiskraft ausgegangen,
die ordnungsgemdBen Privaturkunden nach den §§ 416, 440

Abs. 2 ZPO zukommt. Dabei hat es jedoch, wie die Revision

mit Recht riligt, libersehen, daB mit Mdngeln behaftete Urkun-

den nach § 419 7PO keine formelle Beweiskraft entfalten und

der freien rlchﬁllchen Beweiswiirdigung unterliegen (BGH, Ur- X
teil vom 25. M&rz 1987 - IVa ZR 224/85 = NJW 1988, 60, 62
m.w.Nachw.; Urteil vom 11. Mai 1989 - III %R 2/88 =

NJW-RR 1989, 1323, 1324).



Iv.

Das Berufungsurteil muBte daher, soweit es mit der Re-
vision angegriffen worden ist, aufgehoben und die Sache an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden. Das Berufungs-
gericht wird nunmehr unter Beriicksichtigung des gesamten
Sach- und Streitstands und in freier Wiirdigung der vom Be-
klagten vorgelegten Unterlagen zu priifen haben, ob die von
ihm behaupteten Barzahlungen an die Kldgerin als bewiesen
angesehen werden k&nnen. Bei der Wirdigung der Unterlagen
wird das Berufungsgericht auch zu berilicksichtigen haben, daB
es hinsichtlich einer anderen vom Beklagten vorgelegten an-
geblichen Quittung sogar den positiven Nachweis einer

Falschung als erbracht angesehen hat.

Schimansky Dr. Schramm Dr. Siol

Dr. Bungeroth Dr. van Gelder
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