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Der VIII. Zivilsenat dee Bundesgerichtshofs hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 27* September 1971 
unter Mitwirkung des Senatspräsidenten Dr. Haidinger 
sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Mormann, 
Braxmaier und Dr. Hiddemann

für Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das 
Urteil des 4* Zivilsenats des Oberlandes­
gerichts Celle vom 28. November 1969 auf­
gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung 
und Entscheidung - auch über die Kosten der 
Revision - an das Berufungsgericht zurück­
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte war seit 1961 Inhaber eines Ab­
packbetriebes, der zuletzt - seit Herbst 1964 - in 
langfristig gemieteten Räumen in 
geführt wurde. Im Frühjahr 1965 wurde über das Ver­
mögen des Beklagten das Vergleichsverfahren eröff­
net. Der am 11. Mai 1965 angenommene und bestätigte 
Vergleich sah eine Befriedigung aller am Verfahren
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beteiligten Gläubiger in Höhe von 40 £ ihrer Forde­
rungen, zahlbar in 18 Monatsraten, vor. Zur Siche­
rung der sich aus diesem Vergleich ergebenden Ver­
pflichtungen des Beklagten hatten die Kläger, die 
an einer Übernahme und Fortführung des Betriebes in­
teressiert waren, bereits am 22« Februar 1965 als Ge­
samtschuldner eine selbstschuldnerische Bürgschaft 
übernommen• Durch Kaufvertrag vom selben Tage hatten 
sie außerdem die dem Beklagten gehörenden Maschinen, 
Inventargegenstände und Materialien, soweit sie auf 
dem Betriebsgrundstück lagerten, erworben; als Gegen­
leistung hatten sich die Kläger verpflichtet, an den 
Vergleichsverwalter den zur Befriedigung der bevor­
rechtigten Gläubiger und zur Deckung der Massekosten 
erforderlichen Betrag von etwa 117 000 DM zu zahlen.
Der Betrieb des Beklagten wurde von der "HaflB GmbH", 
die die Kläger zu diesem Zweck gegründet hatten,über­
nommen und - unter Eintritt in den langfristigen Miet­
vertrag - fortgeführt. Der Beklagte blieb als Ange­
stellter weiterhin Leiter des Betriebes; seine späte­
re Aufnahme als Gesellschafter in die GmbH war vor­
gesehen.

In der Folgezeit zahlte die "HaflB GmbH11 zur Er­
füllung der Forderungen der Vergleichsgläubiger an den 
Vergleiohsverwalter einen Betrag von insgesamt 
108 888,71 DM,- und zwar nach Darstellung der Kläger 
aus Mitteln, die sie der GmbH zu diesem Zweck zur Ver­
fügung gestellt hatten. Nachdem es im Jahre 1966 zu Un­
stimmigkeiten zwischen den Parteien gekommen war, kün­
digte der Beklagte Mitte August 1966 kurzfristig sein 
Beschäftigungsverhältniz bei der GmbH, erklärte sich
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jedoch nach entsprechenden Verhandlungen schließ­
lich bereit, seine Tätigkeit als Betriebsleiter 
bis zum Jahresende 1966 fortzusetzen. Hach Darstel­
lung des Beklagten fand er sich zu einer weiteren 
Tätigkeit deswegen bereit, weil die Kläger als Ge­
genleistung dafür auf alle Forderungen gegen ihn 
- auch auf etwaige Erstattungsforderungen im Zusam­
menhang mit der Bürgschaft - verzichteten; demgegen­
über behaupten die Kläger, sie hätten dem Beklagten 
neben seinem weiterlaufenden Gehalt und der Befugnis, 
vorerst weiter in der Werkswohnung wohnen zu blei­
ben, lediglich eine größere Gewinnbeteiligung an ei­
nem laufenden Geschäft zugestanden.

Im vorliegenden Rechtsstreit nehmen die Kläger 
den Beklagten auf Erstattung der 108 888,71 DM in An­
spruch, die sie in Erfüllung ihrer Vergleichsbürgschaft 
gezahlt hätten. Der Beklagte bestreitet eine derarti­
ge Rückzahlungsverpflichtung mit der Begründung, die 
Übernahme der Vergleichsbürgschaft und die Befriedi­
gung der Vergleichsgläubiger durch die Kläger sei 
Teil des von den Klägern zu erbringenden Kaufprei­
ses für die Übernahme des gesamten Unternehmens ge­
wesen; jedenfalls aber hätten die Kläger bei den Ver­
handlungen Mitte August 1966 auf etwaige Erstattungs­
forderungen ihm gegenüber verzichtet.

Das Landgericht hat der Klage entsprochen. Die 
Berufung des Beklagten blieb ohne Erfolg. Mit der Re­
vision, deren Zurückweisung die Kläger beantragen, 
erstrebt der Beklagte weiterhin die Abweisung der Kla­
ge.
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Bnteoheldungegründe:

I. Das Berufungsgericht geht davon aus, daß 
die Kläger die Leistungen auf Grund der Vergleichs­
bürgschaft in der geltend gemachten Höhe persönlich 
- wenn auch unter Einschaltung der GmbH" als
Zahlstelle - erbracht haben und ihnen daher gemäß 
§ 774 Abs. 1 Satz 1 BGB ein entsprechender Erstat­
tungsanspruch gegen den Beklagten zusteht. Der Ein- 
vand des Beklagten, die Übernahme der Verglelchs- 
bürgsohaft und die Befriedigung der Vergleichsgläu­
biger durch die Kläger habe einen Teil des Kaufprei­
ses für die Übernahme des gesamten Betriebes durch 
die Kläger darstellen sollen, so daß insoweit eine 
Erstattungspflicht von vornherein nicht bestanden 
habe, sei widerlegt. Das ergebe sich nicht nur aus 
einem Vergleich zwischen den von den Klägern sonst 
übernommenen Verpflichtungen und dem Vert der vom 
Beklagten an sie übertragenen Vermögensgegenstände, 
sondern vor allem aus dem Ergebnis der Beweisaufnah­
me, insbesondere den Bekundungen des Vergleichsver­
walters, der eine ausdrückliche Vereinbarung über 
eine spätere Erstattung der Beträge durch den Be­
klagten glaubwürdig bestätigt habe. Der Beklagte ha­
be auoh den ihm obliegenden Nachweis, daß die Kläger 
ihm gegenüber im August 1966 auf Erstattungsforde­
rungen verzichtet hätten, nicht erbracht.

II. Die Revision wendet sich in erster Linie 
gegen die letztgenannten Feststellungen des Beru-
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fungsgerichts, der Beklagte sei hinsichtlich eines 
Verzichtes der Kläger auf die Erstattungsforderun­
gen beweisfällig geblieben. Die insoweit erhobene 
Rüge, die angegriffenen tatrichterlichen Feststel­
lungen beruhten auf einem Prozeßverstoß (§ 286 ZPO), 
hat im Ergebnis Erfolg*

1. Allerdings lassen - entgegen der Ansicht der 
Revision - die Feststellungen des Berufungsgerichts 
insoweit keinen Rechtsfehler erkennen, als das Beru­
fungsgericht schon aus dem wechselnden Sachvortrag 
des Beklagten Rückschlüsse auf die Glaubhaftigkeit 
seines Vorbringens gezogen hat* Zutreffend legt das 
Berufungsgericht im einzelnen dar, daß die Sachdar­
stellung des Beklagten - und zwar insbesondere zu 
der hier entscheidenden Frage, ob die umstrittene 
Vereinbarung am 18. bzw* 22* August oder erst am 
2. September 1966 zustande gekommen ist - im Laufe 
des vorliegenden Rechtsstreits und auch im Vergleich 
zu den Sachdarstellungen im Parallelprozeß (LG Stade 
4 0 112/71) wiederholt gewechselt hat* Es handelt 
sich dabei auch keineswegs, wie die Revision meint, 
lediglich um belanglose Unstimmigkeiten in der For­
mulierung, sondern um verschiedenartige, nicht mit­
einander zu vereinbarende Darstellungen des Gesche- 
hensablaufs, deren Abweichungen voneinander nur zum 
Teil mit den Schwierigkeiten erklärt werden können, 
denen der Beklagte sich daduroh ausgesetzt sah, daß 
er sich in erster Linie auf ein Eichtbestehen etwaiger 
Erstattungsforderungen von Anfang an und nur hilfs­
weise auf einen nachträglichen Verzicht berufen woll-
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te. Venn bei dieser Sachlage das Berufungsgericht 
aus dem auffallend wechselnden Sachvortrag des Be­
klagten Rückschlüsse auf die Glaubhaftigkeit sei­
nes Vorbringens gezogen hs(t9 so ist das aus Rechts­
gründen nicht zu beanstanden* Insoweit begibt sich 
die Revision mit ihren Angriffen auf das ihr ver­
schlossene Gebiet tatrichterlicher Würdigung*

2. Entsprechendes gilt von den Ausführungen 
des Berufungsgerichts, es habe auf seiten der Klä­
ger an einem wirtschaftlich vernünftigen Motiv für 
einen Erlaß von Forderungen in dieser Höhe gefehlt,
- und zwar selbst dann, wenn man berücksichtige,dafi 
die in betriebstechnischen Bingen unerfahrenen Klä­
ger dringend auf die Mitarbeit des Beklagten wenig­
stens noch für eine Übergangszeit angewiesen gewe­
sen seien. Auch die Revision hat keine einleuchten­
de Erklärung dafür geben können, aus welchen beson­
deren Gründen die Kläger bereit gewesen sein könn­
ten, für eine weitere, auf 3 Monate begrenzte Mit­
arbeit des Beklagten im Betrieb über die Fortzah­
lung des Gehaltes hinaus auf Forderungen in Höhe von 
über 100 000 BM - mochten sie auch dem Grunde nach 
umstritten sein - zu verzichten. Auch in diesem 
Punkt sind jedenfalls Rechtsfehler des Berufungsur­
teils nicht ersichtlich*

3* Fehl geht schließlich auch die Rüge der 
Revision, das Berufungsgericht habe unter Prozeß­
verstoß ($ 286 ZPO) die Zeuginnen M H und SflB 
nicht vernommen* Es erscheint angesichts der Bar-



Stellung der Revision, der Beklagte habe den um­
strittenen Vorschlag der Kläger vom 18. August 1966 
am 22. August 1966 angenommen, schon sehr zweifel­
haft, ob der Beklagte seine ursprüngliche Behaup­
tung, die Vereinbarung sei bereits am 18. August 
1966 anläßlich seiner Geburtstagsfeier zustande ge­
kommen - und nur dafür waren die Zeuginnen benannt - 
aufrechterhalten wollte. Aber selbst wenn das der 
Fall war und der Beweisantritt an sich erheblich 
sein konnte, so enthält doch das Berufungsurteil 
deswegen keinen Rechtsfehler, weil der Beklagte die­
se im ersten Rechtszug übergangenen Beweisanträge 
im Berufungsrechtszug nicht wiederholt hat. Offen­
sichtlich versprach er sich, nachdem die Zeuginnen 
im Parallelverfahren am 11. März 1969 - also vor 
Einlegung der Berufung im vorliegenden Verfahren - 
zu demselben Beweisthema vernommen waren, von ihrer 
nochmaligen Vernehmung keine sachlich ergiebigen Be­
kundungen.

4« Dagegen rügt die Revision zu Recht, daß das 
Berufungsgericht eine Vernehmung des in beiden 
Rechtszügen benannten Kaufmanns Hermann ReflUHh 
des Bruders des Beklagten, abgelehnt hat. Dieser 
- vor und nach der Übernahme des Abpackbetriebes 
durch die Firma "Haf^GmbH” als technischer Leiter 
in diesem Unternehmen tätig - war vom Beklagten als 
Zeuge für den Abschluß der Vereinbarung benannt wor­
den, ln der die Kläger auf die Geltendmachung et­
waiger Erstattungsforderungen im Zusammenhang mit 
der Bürgschaft nachträglich verzichtet haben sollen.

i



Nun ist allerdings riehtig, daß nach der Sachdar­
stellung des Beklagten der als Zeuge benannte Her­
mann R e ( H H l  - soweit im vorliegenden Zusammen­
hang von Interesse - lediglich am 2. September 1966 
bei den Verhandlungen zwischen dem Beklagten und den 
Klägern zugegen gewesen ist und auch nur über die 
Verhandlungen an diesem Tage Auskunft geben kann*
Nach der letzten Sachdarstellung des Beklagten» von 
dessen Maßgeblichkeit auch die Revision ausgeht,soll 
aber über den hier umstrittenen Teil der Vereinbarung 
bereits am 22. August 1966 Einigkeit erzielt wor­
den sein, während es am 2. September 1966 nur noch 
um offengebliebene Randfragen - insbesondere die Hö­
he einer dem Beklagten für die weitere Tätigkeit im 
Betrieb zustehenden zusätzlichen Vergütung - ging .Die­
ser Umstand, auf den das Berufungsgericht entscheidend 
abstellen will, rechtfertigt es jedoch nicht, die be­
antragte Vernehmung des Kaufmanns Hermann Refl||^^ ab­
zulehnen. Da die Einigung der Parteien am 2. September 
1966 über die dem Beklagten zukommende zusätzliche Ver­
gütung für den vorliegenden Rechtsstreit belanglos war, 
konnte und mußte der dem Beweisantritt zugrunde lie­
gende Sachvortrag des Beklagten bei sinnvoller Ausle­
gung nur dahin verstanden werden, daß bei den Verhand­
lungen am 2. September 1966 von vornherein - mögli­
cherweise stillschweigend - Einverständnis darüber be­
stand, daß es bei dem am 22. August 1966 vereinbar­
ten Verzicht der Kläger auf etwaige Erstattungsfor- 
derungen im Zusammenhang mit der Vergleichsbürgschaft 
bleiben sollte, und daß die Parteien, nachdem nunmehr 
auch Einigkeit über die noch offenstehenden Punkte
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erzielt worden war, von einer schriftlichen Fixie­
rung der diesen Yerzieht enthaltenden Gesamtver­
einbarung - entsprechend dem vom Beklagten erstell­
ten Entwurf vom 22. August 1966 (GA Bl. 27) - nur 
deswegen abgesehen haben, weil die Kläger dem Be­
klagten versichert hatten, das sei unter ehrbaren 
Kaufleuten nicht notwendig.

Bei dieser Sachlage aber war die zeugenschaft­
liche Benennung des Kaufmanns Hermann ReflHH» der 
im Parallelprozeß am 23* Mai 1969 (aaO Bl. HO) le­
diglich zu einer anderen, hier nicht interessieren­
den Frage vernommen war, erheblich. Da nicht auszu­
schließen ist, daß das Berufungsgericht, wenn es den 
Zeugen vernommen hätte, zu einer anderen, für den Be­
klagten günstigeren Würdigung des Sachverhalts gekom­
men wäre, konnte das angefochtene Urteil keinen Be­
stand haben. Es war daher gemäß § 364 Abs. 1 ZPO



aufzuheben und die Sache gemäß § 565 Abs* 1 Satz 1 
ZPO zur weiteren Aufklärung des Sachverhalts an das 
Berufungsgericht zurückzuverweisen, dem auch die 
Entscheidung über die Kosten des Revisionsverfahrens 
zu übertragen war.

Dr. Haidinger Br. Gelhaar Mormann

Braxmaier Br.Hiddemann
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