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Jodags, Justiz-

angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

deo Kaufmanns Gottlied C— ,
A\GEED, 'g@Pstratc@,

Beklagter, Berufungs- und
Revisionskldger,

- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

dic ¥irma VWalther B— KG., Spannbetonwerk,
A-, vertreten durch den personlich haftenden Gesell-

schafter Dipl.-Ing. Walther DN, g, gD -:-- O,

Klédgerin, Berufungo- und
Revisionsbeklagte,

- Prozcfbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -



Der VII. Zivilsenat des Bundcsgerichtshofs hat
auf die milndliche Verhandlung vom 15. Juni 1967 unter
Mitwirkung des Vizeprisidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann gowie der Bundesrichter Rietschel, Erbel,
lHlubert Meycr und Dr. Vogt

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Ur-
teil des Oberlandesgerichts Karlsruhe - Zivil-
senat 5 b in Freiburg - vom 26. Hovember 1964
aufgehoben, soweit es zun Nachtecil des Be-
klagten ergangen igst. In diesem Umfang wird
die Sache zvrneuen Verhandlung und Entschci-
TO dung, auch iiber die Kosten der Reovision, an
den 4. Zivilsenat des Berufungsgerichts zuriick-
verwviesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin lieferte im Jahre 1961 dic Spannbeton-
decken fir ein Wohn- und Geschédftshaus des Beklagten in
Achern. An 29, April 1960 hatte sic beréits dem Architckteon
des Beklagten, R-, ein aufgeschiliisgeltes Angebot ein-
geveicht. Uber dieses verhandelte der Beklagte mit dem
Konplenentdr der KlHgerin am 6. Mai 1960 telcfonisch. Er
erreichte bei diesem Gesprich eine Herabsetzung der An-
gcbotspreise und beauftragte die Klédgerin mit der An-
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fertigung der statischen Berechnung filr dic Decken.
Dieser Auftrag wurde ausgefiihrt.

Mit dem Neubau beauftragtc der Beklagtc den Bau-
unternehner I.auf Grund eines Angcbots, das auch dic
Preise filr dic Lieferung und Verlegung der Decken ent-
hielt.

An 27. Pebruar 1961 iibersandtc die Kldgerin erst-
mals ceine Rechnung ilber gelieferte Decken an den Archi-
tckten des Bcklagten. Dieser gab sie an L@ weiter, der
cic auch bezahlte. Auch in der Polgezeit beglich I
an ihn direkt gesandte, aber auf den Namen des Beklagten -
ausgeostellte RechnungenAls cor in wirtschaftliche Schwicrié;
keiten geriet, unterzcichnete er am 11. Oktober 1961
cin an dic Kldgerin gerichtetes Schreiben folgenden
Inhalts:
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"Betr.: Forderungsobtrctung:
Ich erklédre mich damit einverstanden, daB

Herr CGJJED, A@EED, Thnen fiir die

Deckenlieferung DM 7.603%,30 iUberweisen kann'.

$38 DI 1 B8 §§ UYorU YurqUalR(] S[e puls Sunyu
L 1 P eLE ( I

1Znyo

Unter dem 12. Oktober 1961 bestitigte der Beklagte
dicsc "Abtretung" mit der Erklirung, daB dicsce For-
derung bestche und er keine Gegenforderung habe.

Hit der Klage verlangt die Klédgerin die Bezahlung

der noch offenstehenden Rechnungen im Gesamtbetrag von
7.603,30 DM nebst Sinsen,
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Der Beklagtce bestreitet, der Klégerin einen Auf-
trag zur Licferung der Decken erteilt zu haben. Auftrag-
gcber sci L@ gevwicoen. Vorsorglich macht cr (fegenanspriiche
wegen Leistungosmingeln geltend.

Daé Landgericht hat dic Klage abgewiescen. Das Ober-
landesgericht hat nach Abzug von 247,56 DM, die nicht
rehr im Streit stchen, und unter Aberkennung ceines Teils
der Zingsforderung der Klage inm librigen stattgegeben.

Dexr Beklagte erstrebt mit seiner Revision die volle
Abvicisung der Klage. Dic KlEgerin beantragt dic Zuriick-~
vicisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

1.) Dao Berufungsgericht hdlt fiir erwicsen, da8 der Be-
klagte der Kldgerin bei dem telefonischen Geepridch am

6. lai 1960 den Auftrag ertcilt hat, die Decken zu liefern,
und folgert daraus cinen unmittelbaren Zahlungsanscpruch
der Klidgerin gegen den Beklagten.

2.) Die hicrgegen gerichtete Revision des Beklagten ist
begriindet.

Der Beklagte hatte im Schriftsatz vom 25. August
1964 S. 5 in Verbindung mit dem Schriftsatz vom 12. De-
zenber 1963 S. 2 vorgetragen und durch das Zeugnis des
Architckten R- unter Feweis gestellt, daB sich die
Kliigerin, als die Arbeiten an dem Haus schon im Gange



varen, um eine Auswechselung ihres Vertragspartnecrn be-
mitht habe. Der Komplementir der Kldgerin, BE®, habe
den Beklagten im Hinblick auf die schlechten Vermigens-
verhdltnisoe des L@ gebeten, dicsen zu veranlassen,

die Deckenlieferung aus dem ihm (I@) erteilten Auf-
trag herauszunchmen. Der Beklagtce habe erwidert, daB

er B.keinen direkten Auftrag ertcilen konne, wvieil erx
schon an L¢P vergeben worden sel; doch wolle er mit
1¢@#B sprechen, Lamm sei aber nicht damit einverstanden
goeviesen.,

Der Beklagte riigt, das Berufungsgericht habe diesen
Beweisantrag iibergangen (§ 286 zZP0O).

Dicecse Riige ist begriindet. Das Berufungsgericht hat
gich zvar mit dem Vortrag des Beklagten befaBt, meint je-
doch, es sei, selbst wenn die Klégerin den Beklagten ge-
beten haben sollte, mit I wegen der Herausnahme der
Deckenlieferung aus seinem Vertrag zu verhandeln, nicht
bewicoen, daB die Kligerin am 6. Mai 1960 nicht von einer
unnittelbaren Bestellung des Beklagten ausgegangen seci
und I@P crst spéter als ihren Schuldner betrachtet habe
(BU S. 9).

Damit hat das Berufungsgericht aber das Beweisthema
nicht erschdpft. Es hat sich nicht mit der Behauptung des
Beklagten auoeinandergesetzt, er habe der Kliagerin er-
klért, daB er ihr ocinen dirckten Auftrag nicht ertecilen
konne. Diese Behauptung - ihre Richtigkeit unterstellt -
wirde bedcuten, dafl bei der fraglichen Unterredung beide



Parteien davon ausgegangen sind, ein unmittelbarcs
Vertragsverhdltnis zwischen ihnen bestche nicht. Das
viiire aber ein schwerwiegendes Beweisanzeichen gegen

die Richtigkeit der Feststellung des Berufungsgerichts,
der Beklagte habe der Kliigerin am 6. Mai 1960 einen
unnittelbaren Auftrag crteilt. Zu Recht beanstandet
daher der Beklagte, dal das Berufungsgericht sich
damit nicht befaBt und Rosch nicht als Zcugen ver-
noomen hat.

Das Berufungsgericht durfte auch nicht nach § 398
ZPO von der Vernehmung des Zeugen REID abschen. RED
war zvar von dem Landgericht als Zeuge vernormen worden,
das hier in Frage stehendc Beweisthema war aber nicht
Gegenstand des damaligen Beweisbeschlusses und der Ver-
nehmung.

Das angefochtene Urteil kann daher nicht aufrecht-
erhalten werdon.

3.) Es kann auch nicht mit der Hilfsbegriindung des
Berufungsgerichts aufrechterhalten worden, der Anspruch
der Klidgerin kénne auch auf die §§ 951, 812 £f BGB ge-
stlitzt werden. Wenn der Bauherr (hier der Beklagte) das
eingebaute Material als Leistung des von ihm beauf-
tragten Unternchmers (I ansiecht und ansehen darf, so
hat der Lieferant und liaterialeigentiimer (XKlidgerin)
keinen Bereicherungsanspruch gegen den Bauherrn (BGHZ
40, 272, 276).



4,) Das angefochtene Urteil ist deshalb, soweit zum
liachteil des Beklagten entschicden worden. ist, auf-
zuheben und in dicoem Umfang dice Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
rickzsuvervieisen. Auf dic weiteren Revisionsriigen des
Beklagten braucht nicht mehr ceingegangen zu vierden.,
Der Beklagte wird Gelegenheit haben, hierauf in der
neuen tatrichterlichen Verhandlung zuriickzukommen.

Das Berufungsgericht wird den Architckten Rosch
zu vernchmen haben. Erforderlichenfalls wird es auch
zu priifen haben, ob und inwiewveit der Angspruch der
Kldgerin auf dic Abtretung der Forderung L@ an sic
gestiitzt werden kann,

Die Entscheidung Uiber dic Kosten des Revisions-
verfahrens wird dem Berufungsgericht vorbehalten.



Der Senat hdlt es fiir angebracht, von der Mdglich-
keit der Verweisung an einen anderen Senat des Berufungs-
gerichts Gebrauch zu machen (§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO).

Flanzmann Rietschel Erbel

Yeyer Vogt
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