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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 28. November 1966
unter Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Pagendarm,
sowie der Bundesrichter Dr. Beyer, Dr. HuBla, Gdhtgens
und Kefiler

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klidgers gegen das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Kiln
vom 8. Juli 1964 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsrechtszuges werden dem
Kl&ger auferlegt.

- Von Rechts wegen

Tatbestand:

- . W om0 Py B w— v

Der Vater des Beklagten, der ein Baugeschidft un-
ter der Firma Theodor V(I Gubil. & Co. in XKENNR
@ botrieb, schuldete dem Kléger 87 500 DM, fiir
die sich gseine Firma verbiirgt hatte. Der Kléger stell-
te, nachdem Schuldner und Blirge gegen Zahlungsbefehle
Widerapruch eingelegt hatten, gegen den Vater des Be-
klagten und gegen dessen Firma den Antrag auf BErsf{l-
nung des Konkurses. Am 17. September 1962 erlieB das
Antsgericht ein VerduBerungsverbot und bestellte einen
Sequester.
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Der Vater des Beklagten bemiihte sich in mehreren
Gespridchen mit dem Kl&ger, die Konkursersffnung abzuwen-
den. Am Abend des 5. Oktober 1962 suchte der Beklagte
selbst den Klédger in dessen Wohnung auf; auch er woll-
te versuchen, den Konkurs abzuwenden. Hiertei kam der
beabsichtigle Verkauf eines Wohngrundstiicks in (N
SR @ :21c dessen Eigentiimer der Beklagte ein-
getragen war, zur Sprache sowie die Moglichkeit, cinen
Teil des zu erwartenden Erloses an den Kldger abzufiih-
ren und auf diese Weise die Schulden des Vaters des Be-
klagten - wenigstens zum Teil - abzudecken.
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In den folgenden Tagen fanden weitere Besprechun-
gen zwischen dem Kldger und dem Vater des Beklagten staift,
die am 8. Oktober 1962 zum AbschluB eines Vergleichs :
filhrten; in diesem Vergleich erkannte der Vater des Be-
klagten fiir sich und seine Pirma einen Anspruch des Kli
gers in Héhe von 87500 DM an, trat angebliche Ansprii-
che an den Klidger ab und iibertrug dicsem das Sicherung
eigentum an verschiedenen Gegenstiinden, wogegen der K1lii
ger sich verpflichtete, die Konkursantrige zuriickzuneh-
men. Dem Vergleich lag ein Entwurf zugrunde, den der Be
rater des Vaters des Beklagten, Rechtsanwalt Dr. S-
dem Berater des Kligers, Rechtsanwalt Dr. K{jii, nmit
einem Begleitschreiben vom 8. Oktober 1962 zugeleitet
hatte; in diesem Begleitschreiben heiflt es:
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"Wie mir Herr Wl veiter mitteilt, hat
sein Sohn, der Referendar Rudoif VWl
Herrn JY B zugesagt, diesem nach Verkauf
eines Wohnhauscs in WY den iiber 183 000 DM
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hinausgehenden Betrag, dessen Hohe z.Zt. noch
nicht mitgeteilt werden kann, 2zu zahlen. Dicse
Zusage kann ich natiirlich nicht in die Verein-
barung hineinnehmen, die zwischen Herrn Theodor
VIR :ni Herrn Otto R. JED gensif an-
liegender Urkunde vereinbart wird, weil die Zu-
sage hicr nicht hineingehtrt. Herr Rudolf WD
@R befindet sich z.Zt. auch in MR, vun den
Verkauf des Hauses durchzufithren. In diesem Fal-
le mufl aber auch eine miindliche Zusage geniigen."

Der Klédger nahm mit Schreiben vom 8. Oktober 1962
die Konkursantrige zuriick. Jedoch wurde das Konkursver-
fahren sp#dter auf einen Antrag, den der Vater des Pe-
klagten selbst am 3. Dezcmber 1962 stellte, eriffnet.

Der Beklagte verkaufte sein Grundstiick in F{lD
@ an 18. Oktober 1962 fiir eincn Kaufpreis von
190 000 DM, der tcils durch Zahlung teils durch Uber-
nahme von Verbindlichkeiten zu berichtigen war. Dic
Einrichtung des F{JJJJJll Hauses, die nach der Be-
hauptung des Beklagten seiner Mutter gehdrte, wur-
de fiir 40 000 DM verkauft. Der Kldger erhielt nichts
aus dem Verkaufserlds. Der Vater des Beklagten zahl-
te nach dem Abschlufl des Vergleichs dem Kléger eini-
ge tauscend Mark, trug aber im iibrigen seine Schuld
nicht ab.

Mit der Behauptung, bei der Besprechung am 5.0k-
tober 1962 habe der Beklagte sich verpflichtet, an
den Kléger auf die Schuld seines Vaters den Betrag



zu zahlen, der iiber 18% 000 DM hinaus durch den
Verkauf des Freiburger Hauses erldst werde, und

der Erlds des Freiburger Hauses miisse hoher als

190 000 DM angesetzt werden, weil das Haus mit Ein-
richtung mindestens 230 000 DM erbracht habe, hat
der Kldger 7 000 DM nebst 8 % Verzugszinsen seit
dem 14. November 1962.von dem Béklagten als Teilbe-
trag gefordert und hieriiber ein Versidumnisurteil
erwirkt. Nachdem der Beklagte Einspruch eingelegt
hat, hat der Kléger beantragt, das Versdumnisur-
teil aufrecht zu erhalten.

Der Beklagte hat gebeten, das Versidumnisurteil
aufzuheben und die Klage abzuweisen; er hat eine ei-
gene Verpflichtung gegeniiber dem Klidger in Abrede
gestellt und in tatsichlicher Hinsicht erwidert:

Bei der Unterredung am Abend des 5. Oktober 1962

habe er den Kléger darauf hingewiesen, dafl wegen

der Verschuldung seines Vaters nicht mit einer Be-
friedigung der Anspriiche des Kligers gerechnet wer-
den konne, wenn ein Konkursverfahren ersffnet wer-
de. Das Haus in F} - so habe er den Kldger
weiter unterrichtet -~ sei mit 183 000 DM belastet,
wieviel es erbringen werde, sei offen, bis jetzt

habe ein Kiufer sich nicht gemeldet. Irgendwelche Zu-
sagen habe er dem Klidger nicht gemacht und auch nicht
machen kdnnen, weil von anderer Seite Anspriliche auf
den -~ nach Abzug der Belastungen verbleibenden -
Kaufpreisrest gestellt worden seien.

Das Landgericht hat das Versdumnisurteil auf-
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recht erhalten. Auf die Berufung des Beklagten hat
das Oberlandesgericht das Versdumnisurteil aufge-
hoben und die Klage kostenpflichtig abgewiesen, je-
doch die durch die Sdumnis des Beklagten entstan-
denen Kosten diesem auferlegt. Mit der Revision
erstrebt der Kldger die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils; der Beklagte bittet,

das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

1. Das Berufungsgericht hat die Klage abge-
wieéen, weil nicht bewiesen sei, dall der Beklagte
sich am Abend des 5. Oktober 1962 dem Klédger ge-
geniiber verbindlich verpflichtet habe, den 183 000
DM libersteigenden Teil des Erldses aus dem Verkauf
des Freiburger Hauses auf die Schuld seines Vaters
zu zahlen, und weil, selbst wenn eine verbindli-
che Vereinbarung unterstellt werde, deren Geschifts-
grundlago nachtridglich weggefallen und der Beklagte
damit von jeglicher Verpflichtung freigeworden sei;
denn Grundlage einer Zusage des Beklagten konne
nur gewesen sein, daf der Konkurs des Vaters des
Beklagten abgewendet werde und auch abgewendet blei-
be. Die Revision greift das Berufungsurteil in bei-
den Punkten an. Mit dem Berufungsgericht ist jedoch
zundchst zu priifen, ob eine Verbindlichkeit des Be-



klagten vertraglich begriindet wurde. Denn die Fra-
ge nach der Geschiaftsgrundlage und den Yolgen ih-
res Wegfalls 148t sich erst stellen, wenn der Ver-
tragsinhalt feststeht und die Auslegung ergibt,
daB der Wegfalllder angenommenen Geschéftsgrundla-
ge in dem Vertrag nicht beriicksichtigt ist (IM zu
BGB § 242 Bb Nr. 18; BGB RGRK 11. Aufl. zu § 242
Anm. 59).

2. Die urspriingliche Verbindlichkeit des Va-
ters des Beklagten gegeniiber dem XKliger war nach dem
Inhalt der Urkunde vom 5. Mai 1962 eine Darlehens-
schuld, fir die die Firma Theodor VI GrbH.

& Co. sclbstschuldnerisch gebiirgt hatte. Drs Land-
gericht hat die vom Klédger behauptete Zusage des Be-
klagten, er wolle den 183 000 DM ilibersteigenden Teil
des Erldses aus dem kiinftigen Verkauf seines Hauses
in F@JR avf die Schuld seines Vaters zahlen, die
es als erwiesen angesehen hat, rechtlich als einen

- nicht formbediirftigen - Schuldbeitritt gewertet.
0b die getroffenen Feststcllungen ausreichen, um

ein unmittelbares eigenes sachliches Intercsse des
Beklagten an der Erfiillung der Verbindlichkeit sei-
nes Vaters zu bejahen, - das ersichtliche perssinli-
che Interesse, dem Vater und der Familie die Ersff-
nung des Konkursverfahrens zu ersparen, wiirdc im
Zweifel fir die Annahme eines Schuldbeitritts kaum
ausreichen (vgl. RGZ 90, 415, 418; RG JW 1921, 335
Nr. 4; BGB RGRK vor § 414 Anm. 18) - kann auf sich
beruhen. Denn das Ergebnis, das das Berufungsge-
richt aus einer umfangreichen Beweisaufnahme und
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deren eingehender Wilrdigung in tatsichlicher Hin-
sicht gezogen hat, hHlt den Angriffen der Revisi-
on stand.

3. Das Berufungsgericht hat Rechtsanwalt
Dr. Schell, den Berater des Vaters des Beklagten, dic
Ehefrau und die Tochter des Kliigers, die Sekretédrin
des Vaters des Beklagten, ¥Frau B, sowie den Va-
ter des Beklagten als Zeugen vernommen; ihm lagen
die eidesstattlichen Erklarungen (§ 377 Abs. 3 ZPO)
des Rechtsanwalts Dr. K{jjjh und des Virtschafts-
priifers Dr. R} vor. Die Wirdigung dieser Aussa-
gen und Erkldrungen sowie des Inhalts der vorge-
tragenen Urkunden hat das Berufungsgericht zu dem
Ergebnis geclangen lassen: Es sei nicht bewiesen,
daB der Beklagte sich am Abend des 5. Oktober 1962
dem KlHger gegeniiber verbindlich zur Hergabe des
18% 000 DM iibersteigenden Erloses aus dem Verkauf
des Hauses S{NEND @ verpflichtet habe. Al-
lerdings habe das Gesprdch zwischen den Parteien
auch die Frage berithrt, ob der Beklagte den Kliiger
am Erlos des Hauses in F{jjjp veteiligen und ihn
auf diese Weise - wenigstens teilweise - gsichern koén~
ne. Jedoch bestdnden unausrdumbare Zweifel - diec das
Berufungsurteil im einzelnen erdrtert - gegen dic An~
nahme, daB dieses (Gesprich schon zum AbschluB des
vom Klédger behaupteten Abkommens g fiihrt habe. Hehr
als unverbindliche Vorverhandlungen seien nicht dar-
getan. Der Klédger mdge, nachdem er sich mit dem Va-
ter des Beklagten am 8. Oktober 1962 geeinigt hat-
te, des Glaubens geworden sein, am 5. Oktober 1962



mit dem Beklagten ein bindendes Ubereiakommen ge-'
schlossen zu haben, obgleich er bei diesem Gespréch
alles auf die lange Bank geschoben habe. Bewiescn
aber sei lediglich ein vorbereitendes Gespridch, das
eine bindende Absprache nicht enthalte.

II.

Die Feststellung des Berufungsgerichts, daB
eine tatsichliche Behauptung wahr oder nicht wahr
sei, ist fiir das Revisionsgericht bindend, es sei
denn, dafl in Bezug auf die Feststellung ein zulds-
siger und begriindeter Revisionsangriff erhoben
ist (§ 561 Abs. 2 ZP0). Die Revision verkennt nicht,
dafl die Wiirdigung der erhobenen Beweise Sache des
Tatrichters ist; sie glaubt jedoch, das Berufungs-
gericht habe zu seiner Beweiswiirdigung nur unter
Verletzung verfahrensrechtlicher Vorschriften, ins-
besondere der §§ 282, 286 ZPO gelangen konnen. Diese
Riige ist zulidssig, sie bleibt jedoch erfolglos. Im
einzelnen handelt es sich dabei um folgendes:

1. Die Revision verweist auf den Satz des Beru-~
fungsurteils (BU Bl. 10):

"Schon der Inhalt der Aussagen der Zeuginnen J¢{Jjip
@ (Ehefrau des Kliégers) und P@R (Tochter

des Kliégers) reicht nicht aus, um die GewifB-

heit iUiber eine vom Beklagten am 5. Oktober 1962
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verbindlich gegebene Zusage zu schaffen."

Sie zieht daraus den SchluBl, das Berufungsgericht
habe allgemeine Grundsitze der Beweiswiirdigung
verkannt; denn der prozessualc Beweis einer Tat-
sache erfordere nicht die GewiBheit oder Sicher-
heit einer Tatsache, sondern lasse einen hohen

Grad der Wahrscheinlichkeit geniigen (Vieczorek ZPO
zu § 282 Anm. D II a). Allerdings ist ein sicheres
Erkennen in vielen menschlichen Verhidltnissen nicht
zu erzieclen, weil die Erkenntnismittel versagen

(RGZ 155, 37, 40). Dann darf und muB der Richter
sich mit einem fiir das praktische Leben brauchbha-
ren Grad von GewiBheit begniigen (BGHZ 7, 116, 120),
der dem Zweifel Schweigen gebietet, ohne ihn vdllig
auszuschlieBen (Stein-Jonas—Schénke ZPO 18. Aufl.

zu § 286 Anm. I, 1 mit Nachweisen). Inwieweit die
Feststellung der hier erheblichen Tatsache, ob die
Unterredung am 5. Oktober 1962 bereits zu einer bin-
denden Absprache fijhrte, durch Mdngel der menschli-
chen Erkenntnisfdhigkeit beeinfluBt werden kann, kann
hier unersrtert bleiben. Jedenfalls ¢1st dem Beru-
fungsurteil nichts dafiir zu entnehmen, da das Be-
rufungsgericht Grundsidtze der Beweiserhebung und
Beweiswilrdigung verkannt und an den Bewels zu stren--
ge Anforderungen gestellt hdtte. Aus dem Gebrauch
des Viortes "GewiBheit" 148t sich dies ~ entgegen

der Ansicht der Revision -~ nicht schliefien, denn

es wird auch in BGHZ 7, 116, 120 in dem angefiihr-
ten Zusammenhang verwendet. Das Berufungsurteil be-
grindet - worauf die Revisionserwiderung zutrecffend



hinweist -, weshalb das Gericht die Gewifheit nicht
habe erlangen konnen, damit, dafl "unausrdumbare
Zweifel", die im einzelnen erdrtert werden, gegen
die Annahme spriachen, die Unterredung am 5. Ok-
tober 1962 habe schon zum AbschluB des vom Kliger
behaupteten Abkommens gefiihrt. Drs Berufungsgericht
hat einen VertragsschluB nicht '"mit der erforderli-
chen Sichaerheit" der Beweisaufnahme entnehmen kon-
nen und begriindet dies eingehend. Es will mit dem
angefilhrten Satz - wie der Zusammenhang der Ent-
scheidungsgriinde des Berufungsurteils zweifelsfrei
ergibt ~ nicht mehr und nichts anderes sagen, als
daB nicht einmal die Aussage der Ehefrau und der
Tochter des Kligers, fiir sich allein gewiirdigt, ci-
ne hinreichende Grundlage fiir die richterliche Uber-
zeugung bilden kénnten, der Beklagte habe sich be-
reits verbindlich verpflichtet. Das Berufungsurteil
188t nicht erkennen, daB das Berufungsgericht einen
uberspannten, fiir die Bediirfnisse des pxaktischen
Lebens unbrauchbaren Grad von Gewifheit fiir den Be-
weis gefordert hidtte, die Entscheidungsgriinde spre-
chen vielmehr in vielen Punkten entscheidend gegen
eine solche Annahme. Die Erwdgungen des Berufungsge-
richts liegen im Rahmen der dem Tatrichter obliegen-
den Wilrdigung dés Beweisergebnisses und lassen ei-
nen revisionsrechtlich zu beanstandenden Fehler
nicht erkennen.

2. Bei ihrer Vernehmung vor dem Landgericht -
hatte die Ehefrau des Klédgers als Zeugin zu Pro-
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tokoll vom 24. April 1963 ausgesagt, der Beklagte
habe dem Kldger ausdrilcklich zugesagt, er werde
ihm den iber 183 000 DM hinaus etwa 2zu erzielecnden
Erlos auszahlen, und habe mit Handschlag ausdriick-
lich versichert, daB er endgiiltig zu seinem Vort
stchen werde. Im Rahmen seiner umfassenden Beweis-
aufnahme iiber die Vorgidnge um den 5. Oktober 1962
hat das Berufungsgericht die Ehefrau des Kligers
nochmals zu Protokoll vom 13. Januar 1964 verneh-
men lassen. Das Berufungsgericht hat jedoch ge-
glaubt, der Aussage der Ehefrau des Kligers eine
verbindliche Zusage des Beklagten nicht entnehmen
zu kdnnen, weil die Zeugin den genauen VWortlaut
der Wendungen nicht mehr habe angeben ktnnen, ob-
wohl sie unstreitig das Gesprdch habe belauschen
soilen, well sie nicht habe sagen kiinnen, ob der
Beklagte den Mehrerlds tatsidchlich zur Verfiigung
gestellt und der Kldger das Angebot angenommen ha-
be, und weil mit der Miglichkeit gerechnet werden
miisse, dafl die Zeugin Gesprdchsteile auBlerhaldb ih-
res richtigen Zusammenhanges wiedergebe, denn sie
habe sich gelegentlich von ihrem Horchposten ent-
fernt.

Die Riige der Revision, wenn das Berufungsge-
richt Wert auf die Formulierungen legte, hidttec der
Zeugin ihre erstinstanzliche Aussage vorgehalten wer-
den miissen, ist unbegriindet. Die Anordnung der wie-
derholten Vernehmung der Zeugin stand im Ermessen
des Gerichts (§ 398 ZPO). Fiir die wiederholte Ver-
nehmung gelten die Vorschriften der §§ 394-397 ZPO
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(Stein-Jonas-Schinke ZPO 18. Aufl. zu § 398 Anm.III),
d.h. die Zeugin war zu veranlassen, ihr Wissen von
Gegenstand der Vernehmung im Zusammenhang anzuge-
ben, sie war zur Aufklédrung und zur Vervollstindi-
gung nstigenfalls vom Gericht weiter zu befragen,
wobei sachdienliche Fragen auch den Parteien und
ihren Anwdltcen gestattet werden komnten. Die Revi-
gsion riigt nicht, daB diese Bestimmungen verletzt
worden widren. Der vernehmende Richter war jedoch ver-
fahrensrechtlich nicht verpflichtet, der Zeugin ih-
re Auspage in dem landgorichtlichen Beweisprotokoll
vorzuhalten. Dem Berufungsgericht ging es - daran
188t der BeweisbeschluB# vom 16. Oktober 1963 keinen
Zveifel - nicht um eine Ergidnzung oder Abrundung

der erstinstgnzlichen Vernehmung der Zeugin, es leg-
te vielmehr Wert darauf, die Vorgidnge von Grund auf
neu, vollstindig und umfassend zu klaren. Dem trégt
die eingehende Protokollierung der Aussage Rechnung.
Dabei konnte fiir die Beweiswiirdigung von Erheblich-
keit sein, was die Zeugin im Zeitpunkt der Vernehnung,
der im iibrigen nur 1 Jahr und 3 Monate nach den frag-
lichen Vorgingen lag, noch sicher und genau wuBte.
Die Auscage der Zeugin, sie konne den genauen VWort-
laut der Wendungen, mit denen der Beklagte sich zun
Eintreten erboten habe, nicht mehr sagen, ist im Pro-
tokoll festgehalten. Der Klidger, der den Beweister-
min persdnlich wahrnahm, und sein Anwalt hédtten hier-
zu Fragen an die Zeugin stellen oder ihr Vorhaltungen
machen konnen.

Das -Berufungsurteil behandelt - was die Revi-
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sion nicht verkennt - auch die erstinstanzliche
Aussage der Zeugin und vergleicht beide Aussa-
gen. Das Berufungsgericht durfte aus den Abweichun-
gen der beiden Aussagen voneinander, selbst wenn
die Zeugin ihre erste Aussage nicht ausdriicklich
einschriinkte, seine Schlilsse ziehen, denn das Ge-
- richt hat seine Uberzeugung unter Beriicksichtigung
des gesamten Inhalts der Verhandlung und des Ergeb-
nisses der Beweisaufnahme zu bilden (§ 286 ZP0).
Wenn das Berufungsgericht die "Ausdcutung", der
Beklagte habe ausdriicklich zugesagt, den Mchrer-
168 an den Kldger zu zahlen - wie die Zeugin bei
ihrer ersten Vernehmung ausgesagt hatte -, als frag-
lich bezeichnet, so liegt dies im Rahmen tatrichtoer-
licher Wiirdigung. Das Berufungsurteil gibt auch die
Griinde dafiir an, weshalb das Berufungsgericht cine
solche Ausdeutung fiir nicht gerechtfertigt gehalten
hat (weil némlich die Zeugin einen Vortlaut nicht
angcben konne und, als sie sich gelegentlich ent-
fernte, den Faden des Gespridchs verloren haben kidn-
ne). Die Auffassung der Revision, es sei denkgesetz-
lich unmoglich, hier von einer "Ausdeutung" 2zu spre-
chen, weil die Zeugin mit ihrer Aussage vor dem Land-
gericht doch eine Tatsache, eine ausdriickliche Er-
kldrung, wiedergegeben habe, ist abzulehnen; denn die
Aussage im ersten Rechtszug

"Der Beklagte sagte jedoch ausdriicklich zu, ei-

nen iltber den Betrag von 183% 000 DM etwa zu cr-

zielenden Erlds an den Kldger zu zahlen,"
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148t - angesichts des Umstandes, daB die Zeugin
bei ihrer ersten Vernehmung die Unterhaltung hier-
ilber nicht wortlich angegeben und bei ihrer zwei-
ten Vernehmung erkldrt hat, den genauen Wortlaut
der Wendungen, mit denen dexr Bvklagte den Mehrer-
16s zur Verfilgung gestellt habe, ktnne sie nicht
mehr sagen, ~ durchaus die Méglichkeit zu, daB

die Zeugin ihre Folgerung aus dem Gehdrten wieder-
gab, die Fassung legt dies sogar nahe.

%. Aus der Aussage der Tochter des Kliégers,
Frau Pawel, hebt das Berufungsurteil hervor, die-
se Zeugin, die allerdings das Gesprich nicht voll-
stdndig angehdrt habe, habe zwar ein Versprechen
des Beklagten, er werde den Mehrerlos dem Klédger
iilberlasscn, wenn dicser den Konkursantrag zuriick-
nehme, und die Bestdtigung mit Handschlag bekundet.
Auch hierin aber hat das Berufungsgericht eine hin-
reichende Grundlage fiir die Feststellung ciner bin-
denden Vereinbarung nicht gefunden, weil der Kla-
ger unstreitig auf Grund der langeblichen)Zusage
des Beklagten nicht bereit gewesen sei, den Konkurs-
antrag zuriickzunehmen, weil die Zeugin P@jjj nicht
habe sagen konnen, was der Klédger auf das Angebot
des Beklagten geantwortet habe, vielmehr als ab-
schlieBende AuBerung des Kligers bekundet habe, er
wolle den Antrag zuriicknehmen, es aber noch mit
{nicht "filr" - wie die Revision falsch anfiihrt -)
Rechtsanwalt Dr. K@) schriftlich niederlegen.
Hieraus hat das Berufungsgericht geschlosscn, daB
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eben das endgiiltige VWort zwischen den Parteien noch
nicht gesprochen worden sei, die letzte Entscheidung
noch bei Rechtsanwalt K@lB habe liegen sollen und
den von der Zeugin wiedergegebenen Gespriachswendun-
gen eine bindende Absprache noch nicht zu entneh-
men sei.

Die Revision verkennt diese Ausfithrungen des Be-
rufungsurteils, wenn sie ausfiihrt, aus den Feststcl-
lungen des Berufungsurteils ergebe sich eine verbind-
liche Zusage des Beklagten unter der aufschiebenden
Bedingung der Zuriicknahme des Konkursantrages, dic
am 8. Oktober 1962 eingetreten sei. Der Schuldbei-
tritt, dexr hier nach der Sachlage allenfalls in Be-
trgcht kommen kann, geschicht dupch einen Vertrag
{(§ 305 BGB), in der Regel zwischen dem Beitretcnden
und dem Gldiubiger (BGB RGRK 11. Aufl. vor § 414
Anm. 15), also durch einen Antrag und dessen Annah-
me (§§145, 151 BGB). Das Berufungsgericht hat nicht
- wovon die Revision ausgeht - ein Vertragsangcbot
des Beklagten festgestellt, vielmehr spricht das Be-
rufungsurteil in diesem Zusammenhang von einem "“an-
geblichen Angebot des Beklagten' und anschlieBend
von einem nur "vorbereitenden Gespridch". Selbst wenn
aber von einem Antrag des Beklagten ausgegangen vier-
den kdnnte, vermiflit das Berufungsgericht dessen An-
nahme durch den Kléger, weil die Zeugin hierzu - aus-
ser der Erklirung des Kliégers, er wolle mit:iocinem
Rechtsanwalt sprechen , - nichts habe bekunden kdn-
nen. Der einem Anwesenden gemachte Antrag kann nur

Hd
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gofort angenommen werden (§ 147 Abs. 1 BGB). Die

von der Zeugin Frau P@ bekundete Erkldrung des
Kligers, er wolle den Konkursantrag zuriicknchmen,

es nur noch mit Rechtsanwalt K{li schriftlich nie-
derlegen, 1#Bt auch an die Bestimmung in § 154 BGB
denken, wonach im Zweifel der Vertrag nicht geschlos-
sen ist, solange die Parteien sich nicht iber alle
Punkte geeinigt haben. Es hidtte allerdings - wie

das Berufungsurteil hervorhebt - nahe gelegen, daB
der Kléger auf das behauptete Angebot des Beklag-

ten mit Freude eingegangen wire; das Berufungsge-
richt konnte jedoch ohne Rechtsfehler aus dem Um-
stand, daB es der Aussage der Zeugin Frau P{P,
aufler hinhaltenden Erklérungen, ;nichts iber eine An-
nahme des Antrages entnehmen konnte, den SchluB zie-
hen, eine bindende Absprachc sei noch nicht erfolgt.
VWenn die Revision dem entgegenhalten will, das Be-
rufungsgericht habe in diesem Zusammenhang diec schrift-
liche Erklirung des Rechtsanwalts Dr. K{j) vom 14.
November 1963, wonach der Klidger diesem die mit dem
Beklagten getroffene Vereinbarung am 6. oder 8. Ok-
tober 1962 mitgeteilt habe, vernachléssigt, so ist
dem entgegenzuhalten: Das Berufungsgericht, das

die einzelnen Beweismittel nacheinander behandelt
hat, hat diese eidesstattliche Erklérung nicht Uber-
gangen, sondern sie an spdterer Stelle des Berufungs-
urteils gewlirdigt; es hat aber geglaubt, hieraus nichts
Sicheres filr die Behauptung des Kligers schlieflen zu
ktnnen. Das ist schon um deswillen nicht zu beanstan-
den, weil nach dieser Erklirung das Schwergewicht
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auf einen Vertrag mit dem Vater des Beklagten gec-
legt wurde, dessen Einzelheiten der Klager mit dem
Beklagten besprochen habe und nach dessen Abschluf
der Konkursantrag zuriickgenommen werden solle. In
iibrigen bestdtigt diese Erklirung zwar eine Mit-
teilung des Kldgers, er habe sich mit dem Beklag-
ten geeinigt, ist aber nicht gecignet, die Beden-
ken des Berufungsgerichts, ob es schon zu einer
rechtlich-bindenden Einigung gekommen sei, auszu-~
schlieflien.

4. Die Riige der Revision, das Berufungsgericht
habe die Formfreiheit des Schuldbeitritts (BGB RGRK
11. Aufl. vor § 414 Anm. 16) verkannt, findet im Be-~
}ufungsurteil keine Grundlage. Das Berufungsgericht
entnimmt allerdings auch daraus, dafl der Kldger dem
Beklagten einc schriftliche Verpflichtungserkldrung
nicht abverlangt habe, Bedenken gegen die Annahme ci-
nes Vertragsschlusses, begriindet dies aber iiberzeugend
damit, daB der Kliéger als Kaufmann den Beweiswert ei-
ner schriftlichen Abmachung gekannt habe. Damit ist
nicht auf das Zustandekommen, sondern zutreffend auf
den Beweis c¢iner Vereinbarung abgestellt. Das Beru-
fungsgericht kann darauf hinweisen, daB der Kliéger auch
am 8. Oktober 1962 mit dem Vater des Beklagten schrift-
lich abschlofB, wie es natiirlicherweise geboten war.
Ob -~ wie die Revision weliter anfilhrt - die schrift-
liche Niederlegung nur wegen der vorgeriickten Stunde
versdumt und durch Handschlag ersetzt wurde, ist uncr-
heblich, solange die Vereinbarung als solche nicht be-
wiesen ist.
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5. Das Berufungsgericht hat geglaubt, auch der
Aussage der Sekretdrin des Vaters des Beklagten,
Frau Becker, einen Vertragsschlu8 nicht "mit der
erforderlichen Sicherheit" entnehmen zu kotnnen.

Aus der Aussage dieser Zeugin hdlt das Berufungsur-
teil fest, der Vater des Beklagten habe ihr am Mor-
gen des 6. Oktober 1962 von der erfolgreichen Ver-
handlung des Beklagten mit dem Kldger berichtet

und auf die Frage der Zeugin, ob die Zusage schrift-
lich gecgeben sei, erwidert, mit Riicksicht auf die
vorgeriickte Stunde sel nichts schriftlich abgefaBt
worden, man habe die Sache mit Handschlag besicgelt,
alles andere miisse noch gemacht werden. Dann aber

- 8o fadhrt das Berufungsurteil fort - bleibe wiedor-
um die Frage offen, ob bereits verbindlich abgeschlos-
sen war oder ob man, d.h. auch der Kliger, sich erst
binden wollte, nachdem Rechtsanwalt Dr. X von
dem Vorhaben unterrichtet war.

Sowelt die Revision auch in diesem Zusammenhang
riigt, das Berufungsgericht habe die §§ 282, 286 ZPO
verkamnt, indem es "Sicherheit" des Beweisergebnissosn
verlangt habe, kann auf die fritheren Ausfiihrungen un-
ter II 1 verwiesen werden. Die Revision verkennt auch
die Erwdgungen des Berufungsgerichts, wenn sie meint,
ed sel denkgesetzlich unmoglich, der Aussage von Frau
Becker '"nichts fiir einen VertragsschluB am 5. Oktober
1962 zu entnehmen". Denn das Berufungsgericht will
damit sagen und fiihrt dies im folgenden auch aus, daB
die von der Zeugin bekundeten Vorgidnge nicht mit der
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erforderlichen Sicherheit den Sc¢hluB auf das Zu-~
standekommen einer bereits bindenden Vereinbarung
zulieBen. Das ist denkgesetzlich nicht zu beanstan-
den und liegt im Rahmen tatrichterlicher Wirdigung
des Beweisergcbnisses. Wenn die Revision weiter
neint, das Berufungsgericht habe die Wiedergabe

der Zeugin "Allcs andere niisse noch gemacht wer-
den", zu Unrecht dahin verstanden, daB das letzte
Wort noch nicht gesprochen worden sei, so setzt sie
in unzuldssiger Weise ihre eigene Beweiswiirdigung

an die Stelle der Beweiswiirdigung des Berufungsge-
richts. Es liegt aush nicht - wie die Revision wei-
ter meint - ein innerer VWiderspruch darin, dafB das
Berufungsgericht einerseits meint, es hdtte an sich
nahe gelegen, dafl der Klidger auf ein Angebot des Be-
klééten mit Freuden eingegangen widre, andercrseits
aber eine bindende und abschlieBende Erkldrung des
Kldgers vermiBt. Das Berufungsgericht konnte in der
Beweisaufnahme hinreichenden Anhalt dafiir finden, daB
der Kldger sich an diesem Abend und auf Grund des An-
gebots des Beklagten allein noch nicht endgiltig ha-~
be festlegen wollen und bis zZu der vorgesehenen Kini-
gung mit dem Vater des Beklagten alles auf die lange
Bank geschoben habe, und hat dies in revisionsrecht-
lich haltbarer Weise begriindet. Wenn die Revision
schliefflich in diesem Zusammenhang weiter vortrigt,
das Berufungsgericht habe iibersehen, daB der Vater
des Beklagten - nach der Aussage der Zeugin B- -
einige Zeit spdter zu der Zeugin gesagt habe, was da
vereinbart wurde, kdnne nicht bestehen bleiben, so



148t die Revision auBler Betracht, dafl es sich da-
bei um eine Unterhaltung zweier Personen handelt,
die an der Unterredung am 5. Oktober 1962 nicht
teilgenommen hatten und allenfalls ihre Auffassung
Uber das Gehdrte austauschen konnten, ohne daB die-
sen Folgerungen jedoch ein unmittelbarer tatsich-
licher Beweiswert zukdme. Das Berufungsgericht war
nicht gehalten, hierauf ausdriicklich einzugehen
(BGHZ 3, 162, 175).

6. Das Berufungsgericht hat dem Schreiben des
Rechtsanwalts Dr. S@han Rechtsanwalt Dr. K{iD
vom 8. Oktober 1962 nicht - wie das Landgericht -
entscheidenden Beweiswert beigemessen, nachdem
Dr. SgJlals Zeuge bekundet hat, er habe sein Schrei-
ben vom 8. Oktober 1962 allein auf Grund der Angaben
des Vaters des Beklagten diktiert, und nachdem der Va-
ter des Beklagten ausgesagt hat, er habe dabei iiber
den Kopf des Eeklagten hinweg gehandelt.

Die Revision meint demgegeniiber, die Angabe von
¥inzelheiten, insbecsondere der Ausgangsbetrag von
183 000 DM, sproche dafiir, daB der Vater des Beklag-
ten von seinem Sohn ilber das Gesprdch der Parteien
unterrichtet worden sein milsse; dann aber komme auch
dem Schreiben vom 8. Oktober 1962 ein wescentlicher
Wert als Indiz fir einen VertragsschluB zu. Dabei
verkennt die Revision -~ worauf die Revisionserwide~
rung zutreffend hinweist -, daB es dem Berufungsgc-
richt in diesem Zusammenhang nicht so sehr um den In-
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halt des Gesprédchs am Abend des 5. Oktober 1962,
sondern gerade um die Frage geht, ob diesec Unter-
redung bereits zu einer verbindlichen Vereinbarung
fihrte. D~B das Berufungsgericht diese Frage durch
das Schreiben vom 8. Oktober 1962 nicht als bewie-
sen gewertet hat, ist angesichts der Aussagen von
Rechtsanwalt Dr. S@) und des Vaters des Beklag-
ten, die das Berufungsurteil in dirsem Zusammen-
hang eingehend wiirdigt, rechtlich nicht zu beanstan-
den.

7. Wenn schlieBlich die Revision eine unzutref-
fende Viirdigung der schriftlichen Aussage des Rechts-~
anwalts Dr. K@) iz Berufungsurteil riigt, so 1&B8t
sie unberiicksichtigt, daB Dr. K iiver die Unter-
redung am 5. Oktober 1962 nur durch eine Mitteilung
seines Mandanten, des KlHgers, unterrichtet war, daB
aber das Berufungsgericht aus der zusammenfasscnden
Wiirdigung aller Beweismittel nicht die Uberzeugung
hat gewinnen konnen, die Unterredung am 5. Oktober
1962 sei mehr als ein vorbereitendes Gesprich gewe-~
sen.

Eine Verletzung der Grundsidtze der Beweiswiirdi-
gung durch das Berufungsgericht ist hiernach nicht er-
sichtlich.

III.

Ebenfalls ohne Erfolg riigt die Revision, das Be-
rufungsgericht habe den § 448 ZPO durch Nichtanwen-



- 23 -

dung verletzt. Ob das Gericht von dem in § 448 ZPO
eingerdumten Recht, eine Partei ohne Riicksicht auf
die Beweislast oder einen Parteiantrag zu verneh-
men, Gebrauch machen will, steht in seinem pfli~htgc-
mifen Ermessen. Allerdings hat das Gericht, bevor cs
eine Partei fir beweisfdllig erklédrt, zu priifen, ob
nicht die Voraussetzungen einer Amtsvernehmung vorlie-
gen (RGZ 144, 321; Baumbach-Lauterbach ZP0 28. Aufl.
zu § 448 Anm. 2). Die Revision kann jedoch nur riigen,
daB das Gericht die ihm eingerdumten Grenzen des Er-
messens iiberschritten hat oder dieses Ermessen dort,
wo eine Vernehmung nach § 448 ZPO in Betracht kam,
iiberhaupt nicht hat walten lassen. Die letzte Riige
ist nicht schon deswegen begriindet, weil das Gericht
in den Entscheidungsgriinden sich nicht besonders mit
diesor Vorschrifw befaBt hat. Es ist - wie schon die
Entscheidung in IM zu ZPO § 448 Nr. 2 ausgefithrt hat -
regelméifiig davon auszugehen, daB dem Gericht die Be-
stimmung in § 448 ZPO bekannt ist. Solange nicht be-
sondere Griinde dagegen dargetan sind, muBl auch ange-
nommen werden, daB das Gericht in allen in Betracht
kommenden Fdllen priift, ob es nach dieser Bestimmung
verfahren soll (vgl. auch OGHZ 1, 226, 228).

Die Ansicht der Revision, das Berufungsgericht
habe jedenfalls hier ausdriicklich ersrtern miissen,
weshaldb es eine oder beide Partcien nicht vernehmen
wolle, weil sé@mtliche Zeugen - aufler dem Vater des Be-
klégten ~ die Beweisfrage grundsitzlich bestdtigt hdt-
ten, beruht auf einer unzutreffenden Grundlage. Denn
das Berufungsgericht hat in keiner der Zeugenaussagen,
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die es jede fiir sich eingehend gewiirdigt hat, Hin-
reichendes fiir eine verbindliche Vereinbarung, aus
der der Klageanspruch hergeleitet werden ktnnte,
gefunden, und die Beweisaufnahme zusammenfassend
dahin geviirdigt, daf8 mehr als unverbindliche Vor-~
verhandlungen nicht dargetan seien. Unter diesen
Umstédnden bedurfte es nicht einer ausdriicklichen
Begriindung, weshalb das Berufungsgericht die Vernesn-
mung einer oder beider Parteien nicht fiir erforder-
lich hielt.

Hiernach erweist die Revision sich, ohne daf
es eines Eingehens auf die Frage des Wegfalls der
Geschdftsgrundlage bedirfte, als unbegriindet und ist
zuriickzuveisen. Die Kosten des erfolglosen Rechtsmit-
tels treffen gemdB § 97 ZPO den Klager.

Dr. Pagendarm Dr. Beyer Dr. HuBla

Gdhtgens KeB3ler
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