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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
VIII ZR 31/70 URTEIL Verkiindet am
27. September 1971
Miickenhausen,
Justizangestellte
in dem Rechtsstreit als Urkundsheamter

der Geschiiftsstelle

des Kaufmanns Heinz R (NN - -0END.
1ilv-c @B

Beklagten und Revisionskligers,
- ProzeBbevollmlichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

1. den Kaufmann Hans R 8 - in HEND-=-EED

R @ i 0

2. die Kauffrau Anneloreoa geb. Reffff in
- G : h

\ Kléger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. ([N -



€

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

fidr 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 iiber die Kosten der
Revision - an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

VYon Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte war seit 1961 Inhaber eines Ab-
packbetriebes, der suletzt - seit Herbst 1964 - in
langfristig gemieteten Riumen in RJN-5i000D
gefiihrt wurde. Im Frilhjahr 1965 wurde iiber das Ver-
mgen des Beklagten das Vergleichsverfahren ertff-
net. Der am 11. Mai 1965 angenommene und bestitigte
Vergleich sah eine Befriedigung aller am Verfahren



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

beteiligten Gléubiger in HShe 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 Kléger, die

an einer {bernahme und Fortfilhrung des Betriebes in-
teressiert waren, bereits am 22. Februar 1965 als Ge-
samtschuldner eine selbstschuldnerische Biirgschaft
ibernommen. Durch Kaufvertrag vom selben Tage hatten
sie auBSerdem die dem Beklagten gehirenden Maschinen,
Inventargegenstiinde und Materialien, soweit sie auf
dem Betriebsgrundstiick lagerten, erworben; als Gegen-
leistung hatten sich die Kléger verpflichtet, an den
Vergleichsverwalter den zur Befriedigung der bevor-
rechtigten Gl¥ubiger und szur Deckung der Massekosten
erforderlichen Betrag von etwa 117 000 DM zu gahlen.
Der Betrieb des Beklagten wurde von der "Ha@ll} GmbH",
die die Kléger zu diesem Zweck gegriindet hatten,tiber-
nommen und - unter Eintritt in den langfristigen Miet-
vertrag - fortgefilhrt. Der Beklagte blieb als Ange-
stellter weiterhin Leiter des Betriebes; seine spilite~
re Aufnahme als Gesellschafter in die GmbH war vor-
gesehen.

In der Folgezeit zahlte die "Hafjjjjj GmbE" zur Er-
fillung der Forderungen der Vergleichsgléubiger an den
VYergleichsverwalter einen Betrag von insgesamt
108 888,71 DM,- und zwar nach Darstellung der Kliger
aus Mitteln, die sie der GmbH zu diesem Zweck zZur Ver-
filgung gestellt hatten. Nachdem es im Jahre 1966 zu Un-
stimmigkeiten zwischen den Parteien gekommen war, kiin-
digte der Beklagte Mitte August 1966 kursfristig sein
Beschiiftigungsverhiltnis bei der GmbH, erkléirte sich
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Jedoch nach entsprechenden Verhandlungen schlieBS-
lich bereit, seine THtigkeit als Betriebsleiter

bis zum Jahresende 1966 fortzusetgen. Nach Darstel-
lung des Beklagten fand er sich zu einer weiteren
Titigkeit deswegen bereit, weil die Kliéiger als Ge-
genleistung dafiir auf alle Forderungen gegen ihn

- auch auf etwaige Erstattungsforderungen im Zusam-
menhang mit der Birgschaft - verzichteten; demgegen-
iber behaupten die Kliger, sie hiitten dem Beklagten
neben seinem weiterlaufenden Gehalt und der Befugnis,
vorerst weiter in der Werkswohnung wohnen zu blei-
ben, lediglich eine griBSere Gewinnbeteiligung an ei-
nem laufenden Geschift zugestanden.

Im vorliegenden Rechtsstreit nehmen die Kl#ger
den Beklagten auf Erstattung der 108 888,71 DM in An-
spruch, die sie in Erfilllung ihrer Vergleichsbiirgschaft
gezahlt hiitten. Der Beklagte bestreitet eine derarti-
ge Riickgahlungsverpflichtung mit der Begriindung, die
{Ubernahme der Vergleichsbiirgschaft und die Befriedi-
gung der Vergleichsgliubiger durch die Kliger sel
Teil des von den Kllgern zZu erbringenden Kaufprei-
ses fir die Ubernahme des gesamten Unternehmens ge-
wesen; Jedenfalls aber hitten die Kliéger bei den Ver-
handlungen Mitte August 1966 auf etwaige Erstattungs-
forderungen ihm gegeniiber vergichtet.

Das Landgericht hat der Klage entsprochen. Die
Berufung des Beklagten bliedb ohne Erfolg. Mit der Re-
vision, deren Zuriickweisung die Kléger beantragen,
erstrebt der Beklagte weiterhin die Abweisung der Kla-

ge.



Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht geht davon aus, daB
die Kliger die Leistungen auf Grund der Vergleichs-
biirgschaft in der geltend gemachten Hthe perstnlich
- wenn auch unter Einschaltung der "HafJJ cubH" als
Zahlstelle - erbracht haben und ihnen daher gemi#Bs
§ 774 Abs. 1 Satz 1 BGB ein entsprechender Erstat-
tungsanspruch gegen den Beklagten zusteht. Der Ein-
wand des Beklagten, die tfbernahme der Vergleichs-
biirgschaft und die Befriedigung der Vergleichsgléu-
biger durch die Kliger habe einen Teil des Kaufprei-
ses fiir die lbernahme des gesamten Betriebes durch
die Kl#ger darstellen sollen, so daf insoweit eine
Erstattungspflicht von vornherein nicht bestanden
habe, sei widerlegt. Das ergebe sich nicht nur aus
einem Vergleich zwischen den von den Klédgern sonst
iibernommenen Verpflichtungen und dem Wert der vom
Beklagten an sie iibertragenen Vermigensgegenstiinde,
sondern vor allem aus dem Ergebnis der Beweisaufnah-
me, insbesondere den Bekundungen des Vergleichsver-
walters, der eine ausdriickliche Vereinbarung iiber
eine splitere Erstattung der Betriige durch den Be-
klagten glaubwlirdig bestlitigt habe. Der Beklagte ha-
be auch den ihm obliegenden Nachweis, daB8 die Kliger
ihm gegentiber im August 1966 auf Erstattungsforde-
rungen verzichtet hétten, nicht erbracht.

II. Die Revision wendet sich in erster Linie
gegen die letztgenannten Feststellungen des Beru-



fungsgerichts, der Beklagte sel hinsichtlich eines
Verzichtes der Klidger auf die Erstattungsforderun-
gen beweisfdllig geblieben. Die insoweit erhobene
Riige, die angegriffenen tatrichterlichen Feststel-
lungen beruhten auf einem ProgzeBversto8 (§ 286 ZPO),
hat im Ergebnis Erfolg.

1. Allerdings lassen - entgegen der Ansicht der
Revision - die Peststellungen des Berufungsgerichts
insoweit keinen Rechtsfehler erkennen, als das Beru-
fungsgericht schon aus dem wechselnden Sachvortrag
des Beklagten Riickschliisse auf die Glaubhaftigkeit
seines Vorbringens gezogen hat. Zutreffend legt das
Berufungsgericht im einzelnen dar, da8 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 gustande gekommen ist - im Laufe
des vorliegenden Rechtsstreits und auch im Vergleich
zu den Sachdarstellungen im Parallelproze8 (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 erklért werden kbnnen,
denen der Beklagte sich daduroh ausgesetzt sah, daB
er sich in erster Linie auf ein Nichtbestehen etwaiger
Erstattungsforderungen von Anfang an und nur hilfs-
weise auf einen nachtréiglichen Verzicht berufem woll-



te. Wenn bei dieser Sachlage das Berufungsgericht
aus dem auffallend wechselnden Sachvortrag des Be-
klagten Riickschliisse auf die Glaubhaftigkeit sei-
nes Vorbringens gezogen hdt, so ist das aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden. Insoweit begibt sich
die Revision mit ihren Angriffen auf das ihr ver-
schlossene Gebiet tatrichterlicher Wilrdigung.

2. Entsprechendes gilt von den Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts, es habe auf seiten der Kli-
ger an einem wirtschaftlich vernilinftigen Motiv fiir
einen ErlaB8 von Forderungen in dieser Hihe gefehlt,
- und gwar selbst dann, wenn man beriicksichtige,das
die in betriebstechnischen Dingen unerfahrenen Kli-
ger dringend auf die Mitarbeit des Beklagten wenig-
stens noch fiir eine Ubergangszeit angewiesen gewe-
sen seien. Auch die Revision hat keine einleuchten-
de Erkl&rung dafilr geben kinnen, aus welchen beson-
deren Griinden die Kldéger bereit gewesen sein kinn-
ten, fiir eine weitere, auf 3 Monate begrenzte Mit-
arbeit des Beklagten im Betrieb tiber die Fortzah-
lung des Gehaltes hinaus auf Porderungen in Hohe von
itber 100 000 DM - mochten sie auch dem Grunde nach
umstritten sein - zu verszichten. Auch in diesem
Punkt sind jedenfalls Rechtsfehler des Berufungsur-
teils nicht ersichtlich.

3. Fehl geht schlieBlich auch die Riige der
Revision, das Berufungsgericht habe unter Prozes-
verstoB (§ 286 ZP0) die Zeuginnen M) und S
nicht vernommen. Es erscheint angesichts der Dar-



stellung der Revision, der Beklagte habe den um-
strittenen Vorschlag der Kléger vom 18. August 1966
am 22, August 1966 angenommen, schon sehr zweifel-
haft, ob der Beklagte seine urspriingliche Behaup-
tung, die Vereinbarung sei bereits am 18. August
1966 anl#éBlich seiner Geburtstagsfeier zustande ge-
kommen - und nur dafiir waren die Zeuginnen benannt -
aufrechterhalten wollte. Aber selbst wenn das der
Fall war und der Beweisantritt an sich erheblich
sein konnte, so enthilt doch das Berufungsurteil
deswegen keinen Rechtsfehler, well der Beklagte die-
se i1m ersten Rechtszug iibergangenen Beweisantriége

im Berufungsrechtszug nicht wiederholt hat. Offen-
sichtlich versprach er sich, nachdem die Zeuginnen
im Parallelverfahren am 11. Mirz 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 riigt die Revision zu Recht, das8 das
Berufungsgericht eine Vernehmung des in beiden
Rechtsziigen benannten Kaufmanns Hermann Re{lllD,
des Bruders des Beklagten, abgelehnt hat. Dieser
- vor und nach der Ubernahme des Abpackbetriebes
durch die Firma "Hafj GmbH" als technischer Leiter
in diesem Unternehmen tiédtig ~ war vom Beklagten als
Zeuge fiir den AbschluB8 der Vereinbarung benannt wor-
den, in der die Kliiger auf die Geltendmachung et-
walger Erstattungsforderungen im Zusammenhang mit
der Blirgschaft nachtréglich verzichtet haben sollen.



Nun ist allerdings richtig, daB8 nach der Sachdar-
stellung des Beklagten der als Zeuge benannte Her-
mann Re- - soweit im vorliegenden Zusammen-

hang von Interesse - lediglich am 2. September 1966
bel den Verhandlungen gzwischen dem Beklagten und den
Klégern zugegen gewesen ist und auch nur iiber die
Verhandlungen an diesem Tage Auskunft geben kann.

Nach der letzten Sachdarstellung des Beklagten, von
dessen MaSgeblichkeit auch die Revision ausgeht,soll
aber ilber den hier umstrittenen Teil der Vereinbarung
bereits am 22. August 1966 Einigkeit erzielt wor-

den sein, wihrend es am 2. September 1966 nur noch

um offengebliebene Randfragen - insbesondere die Hb-
he einer dem Beklagten filr die weitere Tdtigkeit im
Betrieb gustehenden gusitzlichen Vergiitung - ging.Die-
ser Umstand, auf den das Berufungsgericht entscheidend
abstellen will, rechtfertigt es jedoch nicht, die be-
antragte Vernehmung des Kaufmanns Hermann R av-
gulehnen. Da die Einigung der Parteien am 2. September
1966 {iber die dem Beklagten zukommende zusi#tzliche Ver-
gitung fiir den vorliegenden Rechtsstreit belanglos war,
konnte und muBte der dem Beweisantritt gugrunde lie-
gende Sachvortrag des Beklagten bei sinnvoller Ausle-
gung nur dahin verstanden werden, da8 bei den Verhand-
lungen am 2. September 1966 von vornherein - mbgli-
cherweise stillschweigend - Einverstiéndnis dariiber be-
stand, daB es bei dem am 22. August 1966 vereinbar-
ten Verzicht der Klldger auf etwaige Erstattungsfor-
derungen im Zusammenhang mit der Vergleichsbiirgschaft
bleiben sollte, und da8 die Parteien, nachdem nunmehr
auch Einigkeit iiber die noch offenstehenden Punkte



erzielt worden war, von einer schriftlichen Fixie-
rung der diesen Verzicht enthaltenden Gesamtver-
einbarung - entsprechend dem vom Beklagten erstell-
ten Entwurf vom 22. August 1966 (GA Bl. 27) - nur
deswegen abgesehen haben, weil die Kliiger dem Be-
klagten versichert hatten, das sei unter ehrbaren
Kaufleuten nicht notwendig.

Bei dieser Sachlage aber war die zeugenschaft-
liche Benennung des Kaufmanns Hermann Reflll, der
im Parallelproze8 am 23, Mai 1969 (aa0 Bl. 140) le-
diglich zu einer anderen, hier nicht interessieren-
den Frage vernommen war, erheblich. Da nicht ausszu-
schlieSen ist, das8 das Berufungsgericht, wenn es den
Zeugen vernommen hitte, 2u einer anderen, fiir den Be-
klagten gilinstigeren Wilrdigung des Sachverhalts gekom-
men wire, konnte das angefochtene Urteil keinen Be-
stand haben. Es war dsher gemi8 § 564 Abs. 1 ZPO
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aufzuheben und die Sache gemtiB § 565 Abs. 1 Satz 1
ZPO zur weiteren Aufklirung des Sachverhalts an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die
Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens
zu {ibertragen war.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Mormann

Braxmaier Dr.Hiddemann
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