BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 6/73 URTEIL Verkiindet am

8. November 1973
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftrstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Hugo H (INGNGGEGEGED b, RGN,
R@strate , vertreten durch ihre Geschaftsfiihrer

Kurt H und Zeno SN, cbenda,

Klagerin, Berufungsbeklagten und
Revisionsklédgerin,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Kaufmann Josef B (i NNEENEENEGED A cGERD.
TS tra e ,

Beklagten, Berufungskldger und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
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Der VI, Zivilsenal des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom &, November 1975 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt und die Richter Schmidt,
Dr. Girisch, Meise und Doerry

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberiandesgerichts
in Diisseldorf vom 20. November 1972 wird

zurilickgewiesen.

Die Kldgerin hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte betraute durch Vertrag vom 14. Mirz 1967
den Kaufmann Hans G}, der in Eg# ein Baubiiro betrieb,
als Generalunternehmer mit der Errichtung von drei Miethiu-
sern mit 92 Wohnungseinheiten auf seinem Grundstiick in
VIR -t 'S Strase. GEJJP lie8 die Ar-
beiten durch die Firma H{Jl®GmbH, deren einziger Gesell-
schafter er wurde, an die einzelnen Nachunternehmer vergeben.

Der Kligerin ilibertrug die H{Ejjjj} GmbH durch "Baulei-
stungsauftrag" vom 17. April 1967 den Einbau von sieben
Aufzugsanlagen zum Pauschalpreis von 133.000 DM. Auf diesen
Werklohn zahlte der Beklagte durch die Treuhand- und Finan-

zierungsgesellschaft fiir WVAlllNgS- und BANGEGEND ~-H
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"', ", dic cr uit der rinanziellen Be-
treuung des Bauvorhabens beaufiragt hatte, am 26. Juli
1967 und 19. Juni 1908 Abschlige von insgesamt 86.922 DM,
so daf3 von dem Pauschalpreis noch ein Rest von 46.078 DM
offen blieb.

Mit Schreiben vom 26. Juni 1969 verlangte die Klige-
rin von dem Beklagten die Bezahlung des restlichen Werk-
lohnes filir die inzwischen eingebauten Aufzugsanlagen. Der
Beklagte verwies sie mit Schreiben vom 17. Juli 1969 an
die HEJGnbH als ihre Auftragsgeberin.

Am 4, September 1969 wurde iliber das Vermdgen der HilH
GmbH das Konkursverfahren eroffnet.

Die Kldgerin verlangt in diesem Rechtsstreit von dem
Beklagten 44.600 DM nebst Zinsen als Teilbetrag des rest-
lichen Werklohnes. Sie stiitzt ihren Anspruch in erster
Linie darauf, daB der Beklagte die Schuld der HENEGmbH
bei einer Besprechung mit dem Ingenieur WUl von ihrem
Zweigbliro in Efll und nit GNP am 18. Juli 1967 mit-
{ibernommen habe. Hilfsweise hat sie geltend gemacht,
GO habe am 3. Februar 1970 seine Forderung gegen
die Beklagte in Hohe ihrer restlichen Werklohnforderung
an sie abgetreten.

Der Beklagte hat eine Schuldiibernahme bestritten.
Im lUbrigen hat er sich auf das mit G vereinbarte
Abtretungsverbot und daraut berufen, daf Gl in Zeit-
punkt der Abtretungserkldrung keinen Anspruch mehr gegen
ihn gehabt habe.

Das Landgericht hat den Bekiagten antragsgemdfi ver-
urteilt. Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen.

Uber 100.000 Urteile
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Mit der Revision, um deren cZuriickweisung der Beklagte
bittet, erstrebt die Kldgerin die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils.,

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht sieht im Gegensatz zum Landge-
richt einen Schuldbeitritt des Beklagten als nicht erwiesen
an., Es meint, selbst wenn die Richtigkeit der Zeugenaussa-
gen WD d GG iiber die Besprechung mit dem
Beklagten vom 18. Juli 1967 auf der Bowlingbahn in Eflll®
unterstellt werde, so konne doch dieser Besprechung nicht
entnommen werden, der Beklagte habe die Schuld der HEIN
GmbH gegeniiber der Kldgerin mitlibernommen. Das gelte zu-
ndchst fiir die von beiden Zeugen bekundete Zusage des Be-
klagten, die erste Rate und auch die weiteren Teilbetridge
- flir die Fahrstuhlanlagen - iiber die "THlIEEEND' unnit-
telbar an die Kligerin anstatt zundchst an die Hfllll GmbH
zu zahlen. Damit seien lediglich Vereinbarungen iiber die
Zahlungsweise der vom Beklagten geschuldeten Betrdge getrof-
fen worden. Aber auch die weiteren von den Zeugen bekunde-
ten Erkldrungen des Beklagten ergédben nur eine Bestdtigung
vorhandener Rechtsbeziehungen, nicht aber eine neue selb-
stdndige Verpflichtung des Beklagten. Die iibrigen - unstrei-
tigen - Umstd@nde sprédchen eher gegen als fiir einen Schuld-
beitritt. Danach habe es einer erneuten Verre hmung der vor
dem Landgericht vernommenen Zeugen und ihrer von der Klidge-
rin beantragten Beeidigung nicht bedurft.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.



1. Fehl geht ihre Riige, das Berufungsgericht hitte,
ohne selibst die vom Landgericht vernommenen Zeugen noch-
mals anzuhdren, deren Glaubwlirdigkeit und Aussage anders
beurteilt als das Landgericht. Eine derartige Verletzung
tatrichterlichen Ermessens gemdf8 § 398 Abs. 1 ZPO (vgl.
BGH NJW 1964, 2414 Nr. 8; 1968, 1138 m.w.N.) liegt hier
nicht vor.

Das Berufungsgericht erwdhnt zwar beildufig, daB
der Zeuge GEJll® "personlich durchaus nicht uninteres-
siert" sei und zwischen ihm und dem Beklagten Feindschaft,
zwischen den beiden Zeugen dagegen Freundschaft bestehe,
Es zieht indessen daraus keine Folgerungen. Vielmehr 1&83t
es die Frage nach der Glaubwiirdigkeit der beiden Zeugen
offen und geht von der Richtigkeit ihrer Aussagen aus.

Es sieht auch nicht die Bekundungen der Zeugen, sonderr
die von ihnen bekundeten Erkldrungen des Beklagten als wi-
dersprichlich und mehrdeutig an. Allein diese Erkliarungen
des Beklagten bei der Besprechung vom 18. Juli 1967 legt
es anders aus als das Landgericht. Darin liegt kein Ver-
stoB gegen § %98 Abs. 1 ZPO (vgl. Senatsurteil vom
16. Februar 1970 - VII ZR 97/68 - = Schifer/Finnern Z 3.01
Bl. 424),

Das Berufungsgericht brauchte bei seiner Auslegung
der Erklarungen des Beklagten die beiden Zeugen auch nicht
zu beeidigen.

2. Die tatrichterliche Auslegung der von den beiden
Zeugen bekundeten Erkldrungen des Beklagten durch das Be-
rufungsgericht ist mdglich und 148t keinen Rechtsfehler
erkennen.



a) Zu Unrecht meint die Revision, das Berufungsge-
richt lasse bei der gebotenen Wiirdigung der gesamten Um-
stinde wesentliche von G bekundete Erklirungen der
an der Besprechung vom 18, Juli 1967 beteiligten drei Per-
sonen aufler Betracht. Das Berufungsgericht geht vielmehr
auch darauf ein, daB Walther in der Besprechung gedufBlert
hatte, der Beklagte solle die Kl&gerin sichern und sich
verpflichten, selbst zu zahlen, wenn die H{lll GmbH nicht
zahle, anderenfalls die Kladgerin nicht weiterarbeiten
werde. Es wiirdigt auch die Erklarungen des Beklagten, er
sei Bauherr und Auttraggeber und werde die Zahlungen iiber
die "THEEEEE"' unmittelbar an die Klidgerin statt an die
HEB GmbH leisten. Wenn es dabei zu dem Ergebnis kommt,
der Beklagte habe den Wiinschen Wijjjljjj@ nach einer Schuld-
tibernahme nicht entsprochen, sondern nur Vereinbarungen
liber die Zahlungsweise der nach seinem Vertrag mit GUD
diesem geschuldeten Betridge getroffen, so ist das aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden.

b) Im iibrigen iibersieht die Revision mit ihrer An-
sicht, VI habe die Erkldrungen des Beklagten als
Schuldiibernahme verstehen miissen, daB er sie tatsdchlich
nicht in diesem Sinne verstanden hat, wie das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei feststellt. W@ hat niamlich
in seiner am 19, Juli 1967 fiir die Kligerin gefertigten
Aktennotiz iiber die Besprechung vom Vortage nichts von
einer Schuldiibernahme erwdhnt, sondern berichtet, der Be-
klagte habe sich zur sofortigen Zahlung der ersten Rate
bereit erklart. Wegen einer schriftlichen Garantie habe
der Beklagte ihm gesagt, daB diese nicht erforderliich sei,
da er (Beklagter) und die TEJ® ohnehin Partner der
Kldgerin seien, was auch aus dem Auftrag hervorgehe, der
zwar von der HE®, aber im Namen und auf Rechnung des
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Bauherrn erteill worden sei. Aus diesem Wortlaut der Akten-
notiz WENNN® durfte das Berufungsgericht ohne Rechtstehle
entnehmen, da WENEEE® nicht der Auffassung war, der Beklag
te habe am 18. Juli 1967 zusidtzliche und weitergehende Ver-
pflichtungen libernommen, als sie ihm aus seinem urspriing-
lichen Vertrage mit G{jlll erwachsen waren.

c) Wie das Berufungsgericht weiter feststellt, war
die Kldgerin mit dem Besprechungsergebnis vom 18. Juli 1967
nicht zufrieden. Sie hat auch nicht etwa, was im Falle
einer Schuldiibernahme nahe gelegen hdtte, eine solche Verei
barung schriftlich bestédtigt. Vielmehr hat sie weiterhin
noch vergeblich eine schriftliche Verpflichtungserkldarung
des Beklagten zu erreichen versucht. All das zeigt, daB
die Kldgerin selbst dem Verlauf der Besprechung vom

13. Juli 1967 keinen Schuldbeitritt des Beklagten entnommer
hat.

II.

Das Berufungsgericht verneint einen Anspruch der
Klagerin aus Biirgschaft, weil es an der fiir eine Biirg-
schaftserkldrung erforderlichen Schriftform fehle (§ 766 BG
Weitere Rechtsgrundlagen flir den Anspruch der Kldgerin aus
eigenem Recht erdrtert es nicht.

Auch das 148t keinen Rechtsfehler erkennen. Was die
Revision dagegen vorbringt, greift nicht durch.

1. Fehl geht ihr Hinweis, der Beklagte habe sich als
Kaufmann formlos verbiirgen kénnen (§ 350 HGB). Sie weist
keinen Tatsachenvortrag nach, aus dem sich ergidbe, dafl die
Biirgschaft fur den Beklagten ein Handelsgeschidft gewesen
wire.
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2. Aut "Anweisung" (§$§ 785, 784 BGB) hatte sich die
Kldgerin in den Vorinstanzen als Klagegrundlage nicht be-
rufen. Bei dieser Sachlage hatte das Berufungsgericht kei-
nen AnlafB3, hierauf einzugehen, zumal es auch an der erfor-
derlichen Schriftform fehlt.

5. Fehl geht die Ansicht der Revision, der Beklagte
hafte der Klagerin aus Raterteilung. Der Erklarung des
Beklagten, die Kligerin solle mit ihren Arbeiten fort-
fahren, brauchte das Berufungsgericht eine solche Rater-
teilung nicht zu entnehmen. Die Kldgerin hat die Erklidrung
des Beklagten auch nicht in diesem Sinne aufgefafit. Die
von der Revision erwdhnte Entscheidung des Senats vom
14. November 1968 - VII ZR 51/67 - (= WM 1969, 36) betraf
einen anders gelagerten Fall.

III.

Das Berufungsgericht verneint auch einen Anspruch
der Kldgerin aus abgetretenem Recht GHNJ B Es fihrt
aus, die Abtretung vom 3. Februar 1970 sei unwirksam wegen
des in Nr. 7 des Vertrages vom 14, Mdrz 1967 zwischen dem
Beklagten und GEJJ® vereinbarten Abtretungsverbots. Im
iibrigen habe die Kligerin nicht dargetan, das GijjjP i
Zeitpunkt der Abtretungserklidrung noch Forderungen gegen
den Beklagten gehabt habe.

Auch dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. 8ie meint, der Beklagte konne sich nach Treu und
Glauben nicht auf das Abtretungsverbot berufen, da er
G :zcceniiber den der Klédgerin zustehenden Betrag
"einbehalten" habe.
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Das ist nicht richtig. Der Beklagte ist in dem
Schreiben seines Anwalts vom 28, Mdrz 1969 bei einer
"liberschldgigen Abrechnung" zu dem Ergebnis gekommen,
G habe bereits 138.000 DM zuviel erhalten. Zu die-
sem Betrag ist der Beklagte gelangt, indem er von dem Werk.
lohn G v.2. 249.900 DM als Sicherheitsbetrag wegen
Mdngel und 44,600 DM als "restliche Kosten der Aufzugsan-
lage" abgesetzt hat. Diese Art der Abrechnung entspricht
den Erklirungen des Beklagten vom 18. Juli 1967, von
denen das Berufungsgericht ausgeht. Damit hatte der Be-~
klagte aber gerade keine Verpflichtung gegeniiber der Klidge-
rin libernommen, sondern daran festgehalten, nur mit G
abrechnen zu wollen. Die Besprechung vom 18. Juli 1967 und

die Abrechnung vom 28, Midrz 1969 haben somit das vertrag-
liche Abtretungsverbot nicht etwa zu Gunsten der Klidgerin
eingeschriankt. Die Berufung des Beklagten auf das Abtre-
tungsverbot kann folglich nicht wegen dieser Abrechnung
des Beklagten als rechtsmiflbrduchlich angesehen werden.

2. Hiernach kommt es nicht mehr darauf an, ob G/
im Zeitpunkt der Abtretung noch Forderungen gegen den Be-
klagten hatte oder nicht,
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1V.

Die Revision der Klidgerin ist nach alledem als unbe-
griundet zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Vogt Schmidt Girisch
Meise Doerry
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