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YII ZR 230/56
Verkündet am 21. März 1957 
Woitscheck, Justizobersekretär 
als Urkundsbeamter der 
Geschäftsstelle

Im  N a m e n  d e s  V o l k e s

In dem Hechtsstreit

des Architekten Peter in C^fJ^strasse
Beklagten, Berufungsklägers und BeVisionsklägers, 

-  Prozessbevollmächtigter$ Rechtsanwalt Br. -

gegen

die Firma 2 
schränkter haxxung in S 
ihre Geschäftsführer Br 
ebenda,

Karl
Gesellschaft mit be-

_10, vertreten durch
und Adolf

Klägerin, Berufungsbeklagte und Hevisionsbeklagte,
- Prozessbevollmächtigter: Hechtsanwalt Br.

hat der VII.- Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die 
mündliche Verhandlung vom 21. März 1957 unter Mitwirkung 
der Bundesrichter Scheffler, Br, Heimann-Trosien, Br. Win­
ke lmann, Erbel und H. Meyer

für Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das U rteil des 
4« Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Celle vom 
23. Dezember 1955 aufgehoben. Bie Sache wird'zur 
neuen Verhandlung und Entscheidung, auch über die 
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu­
rückverwiesen.

Von Hechts wegen



Tatbestands

Auf Bestellung des Beklagten lie fe rte  die Klägerin 
in der Zeit vom 27. Oktober bis zum 22. Dezember 1953 
Ziegelsteine für Bauvorhaben, bei denen der Beklagte als 
bauleitender Architekt beschäftigt war und der Bauunter­
nehmer Heidemann die Ausführung der Erd- und Maurerarbei­
ten einschliesslich der Materialbeschaffung übernommen 
hatte. Die Rechnungen im Gesamtbeträge von 6 409 DM s te ll  
te die Klägerin für das "Baugeschäft z.Hd. des
Herrn Architekten F ^ |^ n aus. erh ielt von der

GmbH, der die Finanzierung 
der Bauvorhaben oblag, für seine Arbeiten Zahlungen in 
Höhe von 24 109,25 DM. Die Rechnungen der Klägerin bezahl 
te er nicht. Er wurde in der Folgezeit zahlungsunfähig.

Die Klägerin nimmt den Beklagten auf Bezahlung ihrer 
Steinlieferungen in Anspruch. Sie hat behauptet, sie habe 
nur mit dem Beklagten verhandelt und ihm persönlich die 
Steine verkauft. Sie habe keinesfalls an H ^ | H  ver­
kaufen wollen, weil dieser bei ihr stark verschuldet ge­
wesen sei. Als ihr Geschäftsführer Dr. den Be­
klagten hierauf aufmerksam gemacht habe, habe der Beklag­
te erk lärt, er sei der Käufer der Steine, er werde sie 
auch bezahlen. Die Klägerin macht den eingeklagten Be­
trag auch a ls  Schadensersatz geltend, weil der Beklagte 
entgegen seiner Zusage nicht auf eine Bezahlung der Stei­
ne bei hingewirkt und weil er die ihm über­
sandten Rechnungen und die zur Weitergabe an die

bestimmten Anforderungsscheine, die 
sich auf die Steinlieferungen der Klägerin bezogen hätten 
anstatt sie rechtzeitig der Heimstätte zu übersenden, bei 
sich habe liegen lassen.

Die Klägerin hat beantragt,



den Beklagten zu verurteilen, an sie 6 409 DM 
nebst 9 1/2 # Zinsen seit dem 15* Juni 1954 
zu zahlen.

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. Er 
hat bestritten , die Steine von der Klägerin gekauft oder 
ihr in verbindlicher Weise die Bezahlung ihrer Rechnungen 
zugesagt zu haben. Die Verhandlungen über den Ankauf der 
Steine habe er im Oktober 1953 mit dem später verstorbenen 
Geschäftsführer der Klägerin, J ^ P P ^ ,  geführt. Diesem 
habe er erk lärt, dass entsprechend den Bauverträgen die 
Bauunternehmer Käufer der Steine seien und er nur in ihrem 
Namen abschliesse. Mit dem Geschäftsführer Dr, w p p P ^  
habe er erst nach dem Tode im Januar 1954 gespro­
chen. Damals habe die H ^ p p p ^  die Zahlungen für die Bau­
vorhaben schon geleistet gehabt. Deshalb habe er auch die 
Anforderungsscheine der Klägerin nicht mehr weitergeben 
können.

Das Landgericht hat nach einer Beweisaufnahme nach 
dem Klageantrag erkannt. Das Oberlandesgericht hat die Be­
rufung des Beklagten zurückgewiesen. Mit der Revision ver­
folgt der Beklagte seinen auf Abweisung der Klage gerich­
teten Antrag weiter, während die Klägerin beantragt, das 
Rechtsmittel zurückzuweisen.

Entscheidungsgründe t

:) Übereinstimmend mit dem Landgericht hält das Berufungs­
gericht den Abschluss eines Kaufvertrages zwischen den Par­
teien nicht für erwiesen. Diese Annahme, die im wesentlichen 
\on Erwägungen tatsächlicher Art getragen wird, is t  recht­
lich bedenkenfrei. Es is t  somit davon auszugehen, dass Käu­
fer der für das Bauvorhaben benötigten Steine der Bauunter-
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nehmer gewesen i s t ,  auf dessen Namen auch die
Rechnungen ausgestellt worden sind.

2) Die Zeugin S 
hat bekundet, Dr. Wj

eine Angestellte der Klägerin, 
habe dem Beklagten im November 

1953 oder im Januar 1954 erk lärt: "Dass wir nicht an Hei­
demann liefern; das i s t  Ihnen ja bekannt”, und der Beklag­
te habe darauf erwidert: nJa, das weiss ich” . Hieraus fo l­
gert das Landgericht, dass schon vor dem von der Zeugin ge­
schilderten Gespräch Besprechungen zwischen den Parteien 
stattgefunden haben müssten, bei denen Dr, -  min­
destens anfänglich - die Lieferung an abgelehnt
habe. Dass die Klägerin gleichwohl an geliefert
habe, könne nur damit erk lärt werden, dass der Beklagte 
der Klägerin eine Sicherheit für die Zukunft gegeben habe 
Diese Sicherheit habe darin bestanden, dass sich die Klä­
gerin auf Grund einer bestimmten.Zusage des Beklagten we­
gen eines ihr durch Nichterfüllung der Zahlungsverpflich­
tung oder durch ein sonstiges vertragswidriges Verhalten 

entstehenden Schadens bei dem Beklagten habe 
schadlos halten können. Hieraus sowie aus der Übersendung 
der Rechnungen an den Beklagten und aus dem eigenen sach­
lichen Interesse des Beklagten an der Lieferung der Steine 
schliesst das Landgericht auf das Vorliegen eines Garantie- 
Vertrages, nach dem der Beklagte der Klägerin neben H< 

für die Bezahlung der Steine aufzukommen habe.

Diese Ausführungen macht sich das Oberlandesgericht 
zu eigen. Es meint, es sei ausgeschlossen, dass Dr.
P P P l sich in die Verhandlungen des Beklagten mit dem ver­
storbenen Geschäftsführer J ^ H H P  erst nach deren Abschluss 
eingeschaltet habe. Die von der Zeugin S t p | ^  wiedergege­
bene Unterhaltung zwischen Dr. und dem Beklagten
sei nur dann verständlich, wenn sie vor dem Zustandekommen
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des Vertrages stattgefunden habe. Das eigene sachliche 
Interesse des Beklagten, sein noch nicht e rfü llte r An­
spruch auf das Architektenhonorar sowie die ihm von der 
Klägerin zugesagte Provision von 2 DU für je 1 000 gelie­
ferte Steine, sei entscheidend für die Annahme eines selb­
ständigen Garantieversprechens des Beklagten,

Diese Erwägungen des Berufungsgerichts rechtfertigen 
nicht die Annahme, dass die Klägerin durch ein Garantie­
versprechen des Beklagten zum Verkauf der Steine an

veranlasst worden sei.

Über den genauen Inhalt der Zusage des Beklagten is t  
zwar nichts festgeste llt. Für die Frage, ob eine - der 
Schriftform bedürftige (§ 766 BGB) - Bürgschaft oder ein 
auch formlos gültiges Garantieversprechen vorliegt, kommt 
es aber auf den Wortlaut der von dem Verpflichteten abge­
gebenen Erklärung nicht an (KGHK BGB 10. AufI Anm 1a zu 
§ 765} Palandt 16. Aufl Einf vor § 765 BGB Bern 3c). Eine 
Gewährschaft lä ss t sich unter Umständen sogar als stillschw ei­
gend vereinbart annehmen (RGZ 138, 354 /35775 146, 120 
/T247). Immer aber kann eine selbständige, von der Bürg­
schaft verschiedene Verpflichtung in dem Einstehen für 
die Schuld eines anderen nur gefunden werden, wenn be­
sondere Umstände festste llbar sind, die den Willen zur 
Begründung einer selbständigen Verpflichtung, für das Ein­
treten  eines bestimmten Erfolges einzustehen oder die Ge­
fahr eines künftigen, noch nicht entstandenen Schadens 
zu übernehmen, deutlich ergeben (BGZ 71, 113 /Ti 7 f / ;
OEG Köln JW 1930, 3328 Kr 3; Erman Bern 3 vor § 765 BGB), 
Bürgschaft und Gewährvertrag können zwar im wesentlichen 
den gleichen Zwecken dienen (RGZ 90, 415 ZTlji7)» massge­
bend is t  aber, ob nach dem Parteiwillen eine gegenüber der 
Hauptschuld selbständige oder eine 'von dieser abhängige



Verbindlichkeit begründet werden so llte . Bin Garantievertrag 
lieg t vor, wenn dem Gläubiger gewährleistet wird, er werde 
die Leistung auf jeden Pall erhalten, auch dann, wenn die 
Verbindlichkeit des Schuldners aus dem Hauptvertrage nicht 
zur Entstehung gelangen oder später wieder wegfallen so llte . 
Nur wenn eindeutig fests teh t, dass die Haftung für einen 
von dem Erfüllungsinteresse des Versprechensempfängers ab­
weichenden oder darüber hinausgehenden Erfolg oder für ein 
bestimmtes, nicht gerade in der Erfüllung der Hauptverbind­
lichkeit sich erschöpfendes Verhalten des Schuldners oder 
für ein dem Versprechensempfänger aus einem Rechtsverhältnis 
erwachsendes Risiko übernommen worden i s t ,  lieg t eine Garan- 
tiezusage vor (BGH Ul Nr i zu § 765 BGB; RGZ 61, 157 / J o ; 
72, 138 /T407; RGJW '’923, 368 j OLG Hamburg JW 1934-, .924 
^9257)o Bleibt dies auch nur zweifelhaft, so handelt es 
sich nicht um ein Garantieversprechen, sondern a llen fa lls  
um eine Bürgschaft (RGRK aaO vor § 765 Anm 6‘hAbs3 - S 552 -)

Angesichts der ihr bekannten Verschuldung des H( 
ging das Interesse der Klägerin vornehmlich dahin, für die 
von ihr gelieferten Steine den vereinbarten Kaufpreis zu 
erhalten. Ob die Zahlung von oder dem Beklagten
oder der geleistet wurde, war
ihr gleich. Sie war zur Lieferung der Steine bereit, sofern 
ihr deren Bezahlung gesichert erschien* Welche Erklärung 
des Beklagten die.Klägerin zur Erfüllung des Kaufvertrages 
bewogen hat, hat das Berufungsgericht im einzelnen nicht 
fe s tg e s te llt. Aus den Entscheidungsgründen des angefoch­
tenen U rteils lä ss t sich nur entnehmen, dass es in Über­
einstimmung mit dem Landgericht eine Verpflichtung des Be­
klagten annimmt, für die Bezahlung der Steine einzustehen 
und die Gefahr eines zukünftigen Schadens zu übernehmen, 
der im Hinblick auf die schwierige finanzielle Lage des 

eintreten konnte.- Entscheidend für das Vorlie-
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gen eines Garantieversprechens i s t  für das Berufungsge­
richt der Umstand, dass der Beklagte an der Lieferung der 
Steine ein eigenes sachliches Interesse gehabt habe* Ein 
solches Interesse des Beklagten wird durch seinen Anspruch 
auf Zahlung des Architektenhonorars schwerlich gerechtfer­
tig t? denn wenn der Vertrag der Klägerin mit H(
infolge dessen Verschuldung nicht zustande gekommen wäre, 
so hätten die Steine auch von einer anderen ilrma bezogen " 
oder unmittelbar von dem Bauherrn beschafft werden können, 
ohne dass der Honoraranspruch des Beklagten daran geschei­
te r t wäre. Ein gewisses Interesse an der Lieferung durch 
die Klägerin hatte der Beklagte allerdings, weil jene ihm, 
wie das Berufungsgericht a ls  von dem Beklagten zugestanden 
ansieht, eine Provision zugesagt hatte. Ob dieses Interes­
se des Beklagten jedoch ausreicht, seine Zusage, für die 
Verpflichtung des H ^ Ü P fc  aus dem Kaufverträge einzustehen, 
als selbständiges Garantieversprechen zu werten, erscheint 
zweifelhaft. Gewiss is t  das Vorliegen eines eigenen Interes­
ses an der Leistung des Gläubigers ein Merkmal für die Un­
terscheidung zwischen Bürgschaft und Gewährvertrag. Das Be­
rufungsgericht i r r t  aber, wenn es meint, das Vorhandensein 
eines solchen Interesses des Eintretenden an der Leistung 
des Gläubigers sei für die Annahme eines GarantieVerspre­
chens der a llein  ausschlaggebende Umstand. Nach richtiger 
Ansicht (BGH LM Nr 1 zu § 765 BGB; RGZ 71, 117 f ;  OLG Köln 
JW 1930, 3328; RGBK BGB Vorbem 6 b zu § 765) i s t  das eigene 
Interesse des Eintretenden nur ein Anhaltspunkt dafür, dass 
die Übernahme einer Gewähr beabsichtigt sei. Entscheidend 
aber i s t  vor allem der Wille,« eine von der Verbindlichkeit 
des Schuldners aus dem Hauptvertrage unabhängige, mit die­
ser nicht identische Verpflichtung zur Schadloshaltung des 
G l ä u b i g e r s  zu begründen (BGH und OLG Hamburg aaO), Dafür, 
dass der Beklagte, als er der Klägerin Zusagen hinsichtlich 
der Zahlung des Kaufpreises machte, einen'solchen Willen ge-
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habt habe, hat das Berufungsgericht nichts fe s tg e s te lltP 
Dem Beklagten konnte nach läge der Umstände lediglich an 
einer Lieferung der Steine durch die Klägerin gelegen 
sein. Um die Bedenken der Klägerin gegen die Zahlungs­
fähigkeit des Käufers zu zerstreuen, genügte es,
wenn der Beklagte sich verpflichtete, no tfalls selbst für 
die Bezahlung der Steine aufzukommen. Zur Übernahme einer 
weitergehenden Verpflichtung bestand für ihn kein Anlass„ 
Andererseits konnte sich die Klägerin mit einer Bürgschaft 
des Beklagten begnügen. Die Annahme, dass dieser sich un­
abhängig von dem Bestehen des Vertrages mit oder
selbst dann zur Zahlung des Kaufpreises verpflichten woll­
te , wenn an dem Vertrage nicht festh ie lt oder
von ihm zurücktrat, hätte einer näheren Begründung bedurft. 
Ist aber nach Lage der Sache davon auszugehen, dass die 
Zusage des Beklagten nur für den fa l l  der Türfüllung des 
Kaufvertrages gelten so llte  und erschöpfte sich die Zu­
sicherung des Beklagten in dem Einstehen für die Bezah­
lung der Kaufpreisschuld, so handelte es sich um eine von 
der Hauptschuld abhängige Verpflichtung des Beklagten, und 
seine Zusicherung kann a llen fa lls  als Bürgschaft, nicht aber 
als Garantieversprechen angesehen werden. Aus den gleichen 
Gründen verbietet sich auch die Annahme einer Schuldmit- 
übernahme seitens des Beklagten. Eine schriftliche Ver­
pflichtungserklärung hat der Beklagte unstreitig  nicht 
abgegeben. Er is t  auch kein Kaufmann im Sinne des § 1 HGB, 
da das Merkmal der Weiterveräusserung von Waren auf ihn 
als Architekten nicht z u tr if f t. Eine etwaige Zusage des 
Beklagten, für die Bezahlung des Kaufpreises einzustehen, 
vermag die Klageforderung mithin nicht zu begründen.

5̂  Die Zeugin hat bei ihrer ersten Vernehmung
ausgesagt, der Beklagte habe bei einer Verhandlung im No­
vember 1953 oder im Januar 1954 auf die Bedenken des Ge-
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schäftsführers Dr. an zu liefern , ge-
äussert, die Klägerin brauche sich keine Sorgen zu machen 5 
denn die Rechnungen gingen an ihn, er würde dafür Sorge 
tragen, dass a lles in Ordnung ginge« Aus dieser Bekundung 
folgert das Berufungsgericht, dass der Beklagte die Pflicht 
übernommen habe, für die Bezahlung des Kaufpreises Sorge 
zu tragen und a lles  in seinen Kräften Stehende zu tun, um 
die Klägerin vor Schaden zu bewahren. Diese Verpflichtung 
habe der Beklagte schuldhaft verletzt. Br habe es unter­
lassen, die Zahlungen der

zu überwachen und darauf zu achten, dass an H^P 
nichts gezahlt wurde, bevor die Klägerin nicht be­

fried ig t war. Perner habe er die Zahlungsanforderungen der 
Klägerin nicht rechtzeitig  an die weitergelei­
te t ,

a) Diese Ausführungen des Berufungsgerichts reichen nicht 
aus, um eine Schadensersatzpflicht des Beklagten gegenüber 
der Klägerin zu begründen. Es erscheint schon von vornher­
ein fraglich, ob der Beklagte> dessen Versprechen, für die 
Bezahlung der von Se^au^ e:il Steine einzustehen,
rechtlich als Bürgschaft anzusehen i s t ,  daneben noch zuge­
sagt haben so ll, für die Bezahlung der Steine durch den 
Käufer oder die zu sorgen. Dein
tatsächlichen Verlauf der Verhandlungen entspricht viel 
eher die Annahme, dass die von der Zeugin St^|[^P bekunde­
te Äusserung des Beklagten die Zusicherung gewesen i s t ,  
welche die Klägerin zur Lieferung der Steine an H( 
bewogen hat.

Aber selbst wenn in der von der Zeugin wiedergegebe­
nen Erklärung ein selbständiger Auftrag des Beklagten an 
die Klägerin läge, dem H ^ m ^ d i e  Steine zu verkaufen 
und dieser Auftrag die rechtsverbindliche Zusage des Be-



klagten enthielte, für die Bezahlung der gelieferten Ware 
durch den Käufer oder einen Dritten zu sorgen, würde diese 
eine Verpflichtung zum Schadensersatz nur begründen, sofern 
der Beklagte in der Lage gewesen wäre, der Klägerin aus den 
dem aus den Bauverträgen zustehenden Forderungen
Zahlungen zukommen zu lassen. Hierzu wäre erforderlich ge­
wesen, dass die Zusage des Beklagten in einem Zeitpunkt 
gemacht wurde, in dem zur Bezahlung der Ziegellieferungen 
ausreichende Forderungen des Heidemann noch offen standen. 
Das Berufungsgericht hat in dieser Hinsicht keine Feststel­
lungen getroffen. Es hat auch nicht erö rtert, wann der Be­
klagte ehestens in der Lage gewesen wäre,- die Rechnungsbe­
träge für die Steinlieferungen der Klägerin unmittelbar von 
der anzufordern.

b> Das Berufungsgericht hat fe s tg es te llt, dass sich der 
Beklagte von der Klägerin auch für ihre Lieferungen zu den 
hier fraglichen Bauvorhaben eine Vergütung hat Zusagen las­
sen. In eine Prüfung, ob hierdurch nicht nur die Provisions­
vereinbarung, sondern auch die Lieferungsvertrage und die 
damit im Zusammenhang stehenden Abmachungen zwischen den 
Parteien gemäss § 138 Abs 1 BGB nichtig sind, is t  das Be­
rufungsgericht nicht eingetreten. Eine solche Prüfung wäre 
jedoch notwendig gewesen, weil nach der ständigen Rechtspre­
chung des Reichsgerichts (RGZ 130, 131 £T427; 134-, 43 >
JW 1935, 2041 Nr 1; 136, 359 £560 ff*, 161, 229 £231 ff7) 
Vereinbarungen, die Angestellte, Bevollmächtigte oder son­
stige Vertreter einer Partei im Einverständnis mit dem Ver­
tragsgegner zum eigenen Vorteil hinter dem Rücken des Ge­
schäftsherrn und zu dessen Schaden treffen , gegen die guten 
Sitten verstossen. Das Sittenwidrige wird darin erblickt; dass 
sich der Vertreter in seiner Willensentschliessung für den 
Vertretenen durch eine zu diesem Zweck zugesagte Vergütung 
der Gegenseite gegen den Willen und zum Schaden des Geschäfts­
herrn beeinflussen lä ss t, während dafür nach dem bestehen-
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den Vertrauensverhältnis ausschliesslich dessen Vorteil be­
stimmend sein darf. Der eigennützige Vertrauensmissbrauch 
auf der einen, seine Ausnutzung zum Nachteil des Vertrags­
gegners auf der anderen Seite begründen die Nichtigkeit des 
so herbeigeführten Vertragsschlusses und a lle r  damit zusam­
menhängenden Abmachungen nach § 138 Abs 1 BGB (RGZ 136, 360).

4) Soweit der Klageanspruch auf einen Garantievertrag 
gestützt wird, is t  er nicht begründet. Die Ausführungen 
des Berufungsgerichts, dass der Beklagte daneben wegen 
einer schuldhaften Vertragsverletzung schadensersatzpflich­
tig  sei, lassen eine Prüfung der Rechtsbeständigkeit der in­
soweit gemachten Zusicherung des Beklagten im Hinblick auf 
die unter Umständen nach § 138 Abs 1 BGB nichtige Provisions- 
susage der Klägerin sowie die Feststellung des Zeitpunktes 
vermissen, in dem der Beklagte die Bezahlung der Kaufpreis­
schuld aus Mitteln des zugesagt hat. Diese Mängel
führen zur Aufhebung des angefochtenen U rteils.

Wenn es sich ergäbe, dass die vor den übrigen an der 
Lieferung der Steine Beteiligten geheim gehaltene Provi­
sionsabrede zu einer - wenn auch nur geringfügigen - Er­
höhung des Kaufpreises für die Ziegelsteine oder zu son­
stigen Nachteilen für die Auftraggeber des Beklagten ge­
führt hat, - wobei der Beweis des ersten Anscheins für eine 
nachteilige Einwirkung auf den Inhalt des abgeschlossenen 
Vertrages spricht (RGZ 136, 360 f) - , könnte sich die Klä­
gerin auf die von der Zeugin S t ^ ^ ^  bekundete Zusicherung 
des Beklagten nicht berufen, weil sie gemäss § 138 Abs 1 
BGB nichtig wäre.

I s t  dagegen das Versprechen des Beklagten, für die 
Bezahlung der Kaufpreisschuld aus Mitteln des H zu

;
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sorgen, als rechtswirksam anzusehen, so bedarf es der 
Feststellung, wann der Beklagte diese Zusage gemacht hat; 
denn wenn sie, wie der Beklagte behauptet hat, erst zu 
einem Zeitpunkte erklärt wurde, in dem wegen
seiner Forderungen aus den Bauverträgen bereits befrie­
digt war, wäre eine etwaige schuldhafte Versäumnis des 
Beklagten bei der Ausführung seines Versprechens für den 
der Klägerin entstandenen Schaden nicht ursächlich gewe­
sen. Die Zeugin S t^ K t  ^at den Zeitpunkt, in dem der Be­
klagte die Bezahlung der Steine durch H z u g e s a g t  
hat, nicht genau angeben können. Sie hat es offen gelassen 
ob die massgebenden Verhandlungen des Beklagten mit dem 
Geschäftsführer Br. der Klägerin im November 1953
oder im Januar 1954 stattgefunden haben. Bas Berufungs­
gericht hält es für ausgeschlossen, dass Br. 
mit dem Beklagten erst nach Abschluss der lieferungsver­
trage gesprochen habe, weil die Unterhaltung sonst kei­
nen verständigen Sinn ergebe. Hierbei wird das Oberlandes­
gericht zu berücksichtigen haben, dass die Klägerin bis 
zur letzten TatSachen Verhandlung behauptet hat, sie habe 
die Steine nicht an sondern an den Beklagten
verkauft. Von dieser Einstellung der Klägerin aus würde 
die Äusserung des Br. die Klägerin liefere
nicht an wie die Bevision mit Hecht ausführt,
auch dann einen Sinn haben, wenn sie nach Abschluss des 
Kaufvertrages und nach Beendigung der Lieferungen gefal­
len wäre. Ber Vorhalt könnte dann den Zweck gehabt haben, 
dem Beklagten seine Verpflichtung zur Bezahlung des Kauf­
preises im Hinblick auf die Erklärung der Klägerin; an 

werde nichts ge lie fert, noch besonders vor 
Augen zu führen. Bie Annahme des Berufungsgerichts, die 
von der Zeugin St^H^wiedergegebene Unterhaltung des 
Br< ÜM ^^I^m it dem Beklagten habe vor Abschluss des 
Kaufvertrages stattgefunden, lässt sich auch schlecht
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mit der weiteren Aussage der Zeugin vereinbaren, ihr 
zufälliges Hinzukommen zu einer Besprechung zwischen J<

^  und dem Beklagten, in der von Ziegellieferungen an 
und einen zweiten Bauunternehmer A ^ J ^  die Hede 

gewesen sei, habe "längere Zeit" vor dem Gespräch des 
Beklagten mit Br. gelegen. Benn da nach den zu
den Akten eingereichten, inhaltlich nicht bestrittenen 
Urkunden das schriftliche Vertragsangebot der Klägerin 
vom 12. Oktober 1953 da tiert, die ersten Lieferungen aber 
am 27. Oktober 1953 in Rechnung geste llt worden sind, könn­
te , wenn die Äusserung des Br. die Klägerin l ie ­
fere nicht an H ^ m ^ ,v o r  dem Zustandekommen des Kauf­
vertrages gefallen wäre, zwischen dieser und der von der 
Zeugin S t^ H ^  geschilderten Unterredung des Beklagten 
mit kein längerer Zeitraum gelegen haben-

Unter Berücksichtigung der vorstehenden Erörterun­
gen wird das Berufungsgericht über den Rechtsstreit er­
neut zu verhandeln und über etwa aufklärungsbedürftige 
Prägen zusätzlich Beweis zu erheben .haben. Es wird die 
Sach- und Rechtslage gegebenenfalls auch unter dem Ge­
sichtspunkt des § 778 BGB zu prüfen haben. Zu diesem 
Zwecke war die Sache an das Oberlandesgericht zurückzu­
verweisen, das auch über die Kosten der Revision zu be-
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finden haben wird,

Scheffler Heimann-Trosien Br. 
Erbel Meyer

Winkelmann
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