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:*Hachschlagewerks ja  
Amtliche Sammlung3 nein

BGB §§ 774 Abs* 2 ,-7 6 9 , 426

/

Übernimmt e in  D r i t te r  neben den p ersö n lich  haftenden Ge­
s e l ls c h a f te rn  eine M itbürgschaft fü r  d ie  V erb ind lichke it ► 
einer offenen H an d e lsg ese llsch a ft,■so h a t der aus der 
Bürgschaft in  Anspruch genommene G ese llsc h a fte r  im Regel­
f a l l  keinen R ückgriffsanspruch aus der M itbürgschaft gegen 
den D r i t te n ö

BGH, H rt« v . 26. Januar 1959 -  I I  ZR 221/57 -  KG B er lin



I I  ZR 221/57

Verkündet
am 26o Januar 1959
Pfaus9 J u s t i s a n g e s te l i tä r
a ls  Urkundsbeamter 
der G e sc h ä ftss te lle

Im  H a m e n  d e s  V o l k e s '

In  dem R e c h ts s tre it
des Kaufmanns M artin P tiB H M H P ? 
N tf f lH N tr . W h

-P rozeßbevollm ächtig ter;
K lägers und 
Rechtsanwalt

R ev isio n sk läg ers ,
P r o f B r . .

gegen

a  o o o c o1 .  )
2 .  ) d ie  E hefrau  H ild eg ard  T __________

geb. <mm « B » ,  B M B t r .  «  • / •  b e i  Brl
Beklagte und R ev isionsbek lag te , 

-P rozeßbevollm ächtig ters Rechtsanwalt Br.

hat der II* Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs auf d ie  münd­
lic h e  Verhandlung vom 26* Januar 1959 u n te r Mitwirkung des 
S enatsp räsiden ten  Br. N aste lsk i und der B undesrichter 
Br. H aid inger9 B r. R ischer, Br. Kuhn und Br. Haager 
fü r  Recht erkannt 8

Bie R evision des K lägers gegen das U r te il  des 
2c Z iv ilse n a ts  des Kammergerichts in  B erlin  vom 
8 . Oktober 1957 wird auf Kosten des K lägers zurück- 
gewiesen.

Von Rechts wegen
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Der Ehemann der Beklagten b e tr ie b  in  ein
Reisebüro und Omnibusunternehmen» 2um B etrieb  d ieses  Un­
ternehmens h a t te  ihm d ie  B f lH B P  Völksbank einen K redit 
in  Höhe von 200«000 DM zur Verfügung g e s te l l t»  Im Spät­
sommer 1953 v erlan g te  d ie  Bank die besch leun ig te  Rückzah­
lung des K red its  oder eine w eite re  S icherhe it»  Aus diesem 
Grunde sah sich  der Ehemann der Beklagten nach einem T e il­
haber um» Er bot dem Kläger eine 50 # ige B ete iligung  an 
seinem Unternehmen an, während d ie se r  a ls  Gegenleistung 
den K redit der Volksbahk abdecken so llte »  Gegenüber diesem 
Angebot schlug der Kläger vor, den K redit der Volksbank 
w eite r zu beanspruchen und d iesen  durch eine von ihm zu 
übernehmende B ürgschaft s ich e rzu s te ilen »

Auf d ie se r  Grundlage schlossen  der Kläger und der 
Ehemann der Beklagten am 26» November 1953 einen G esell­
schaftsvertrag»  Der Ehemann der Beklagten b rach te  in  d ie  
neu e r r ic h te te  offene H andelsgesellschaft das von ihm b is ­
her a ls  Einzelkaufmann geführte  Unternehmen e in , wahrend 
der Kläger d ie se lb s tsch u ld n erisch e  B ürgschaft gegenüber 
der Volksbank in  Höhe von 200»000 DM a ls  Einlage l e i s t e t e .  
W eiter v e re in b arten  d ie  G e se llsc h a fte r , daß b is  zur T il­
gung des Bankkredits ke in  Gewinn entnommen werden so llte »  
Die Beklagte s o l l te  im B all ih r e r  v o llen  M ita rb e it im Ge­
sc h ä ftsb e tr ie b  eine m onatliche Vergütung von 500 DM e rh a l­
ten , wobei d iese  Vergütung a lle rd in g s  u n te r Hinzurechnung 
des ihrem Ehemann a ls  G eschäftsführer zustehenden E n tg e lts  
durch den Jahresgewinn a ls  H öchstbetrag begrenzt wurde»

Hach. Abschluß des G ese llsch a ftsv e rtrag es  v e rlan g te  
d ie  Volksbank a ls  z u sä tz lich e  Sicherung noch B ürgschaften 
der B eklagten und ih re s  Ehemannes» D araufhin übernahmen 
d iese sowie der Kläger d ie  se lb s tsch u ld n e risch e  Bürgschaft
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fü r  d ie  K re d itv e rb in d lich k e it der offenen H andelsgesell­
sch a ft gegenüber der Volksbanke Damit wurde d ie  vom Klä­
ger zunächst a l le in  übernommene B ürgschaft h in f ä l l ig .

Im Oktober 1954 und im Oktober 1955 nahm d ie  Volks- ' 
banlv den Klager aus der B ürgschaft in  Höhe von 157«. 000 DM 
in  Ansprucho An d ie  Beklagte und ih ren  Ehemann h i e l t  s ie  
s ich  hingegen n ic h t„

H it der vorliegenden Klage h a t der Kläger d ie.B e­
k lag te  und ih ren  Ehemann a ls  Gesamtschuldner auf Zahlung 
eines T e ilb e trag es von 10.000 DM gemäß §§ 774 Abs«, 2«, 769, 
426 BGB in  Anspruch genommene Das Landgericht hat beide 
antragsgemäß v e r u r t e i l t .

Gegen d ieses U r te il  h a t le d ig l ic h  die Beklagte B e-• 
rufung e in g e leg t. Zur Begründung ih re s  Abweisungsantrages 
ha t s ie  au sg e fü h rt9 daß s ie  ohne eigenes w ir ts c h a f tlic h e s  
In te re sse  d ie  M itbürgschaft im A uftrag der G ese llsch aft 
übernommen habe und daher im V erhältn is  zu den beiden an­
deren Mitbürgen n ic h t auf Ausgleich hafte® Das Oberlandes­
g e rich t i s t  d ie se r  Meinung g e fo lg t und hat demgemäß d ie  
gegen s ie  g e r ic h te te  Klage abgewiesen® Mit der Revision 
e r s t r e b t  der Kläger d ie W iederherstellung des e rs tin s ta n z ­
lich en  U r te i ls  gegen d ie Beklagte? während d iese  um Zurück­
weisung der R evision b itte t®

Entscheidungsgründe g

I®) Bei der B eurteilung des Klagebegehrens geht 
das B erufungsgericht von den V orsch riften  der §§ 774 Abs. 2 
769? 426 BGB aus und p rü f t  dabei d ie  Frage«, ob die. Aus­
g le ic h s p f l ic h t  der Beklagten gegenüber dem Kläger gämäß 
§ 426 BGB durch Vereinbarung ausgeschlossen i s t .  Diese Fra­
ge b e jah t das Berufungsgericht® Zwar s e i  eine ausdrückliche



Vereinbarung in  d ie se r  Richtung n ic h t fe s tz u e te i le n , es 
müsse jedoch aus den Umstanden, insbesondere aus der Hatur 
der zwischen den B e te ilig te n  bestehenden R ech tsv e rh ä ltn is­
se sowie aus deren Zweck eine s tillschw eigende  Vereinbarung 
über den Ausschluß der A u sg le ich sp flich t der Beklagten 
entnommen werden<>

B iese Ausführungen g r e i f t  d ie  R evision an* S ie 
m eint, daß das B erufungsgericht das w ir ts c h a f tlic h e  In te r ­
esse der Beklagten an der G ese llsch a ft n ic h t zu tre ffen d  
b e rü ck s ich tig t habe, das s ich  aus der Begrenzung ih re s  
Lohnanspruchs durch den Reingewinn d e r G ese llsch aft sowie 
aus ih r e r  E igenschaft a ls  Ehefrau des M itg e se llsch a fte rs  
ergebe*

D ieser A ngriff der R evision i s t  n ich t begründet*
Das B erufungsgericht h a t s ieh  m it den von der R evision 
hervorgehobenen G esichtspunkten ause inandergese tz t, ihnen 
aber aus ta tsä c h lic h e n  Gründen n ic h t d ie  Bedeutung beige­
le g t ,  d ie  d ie  R evision d iesen  Umstanden beimessen w ill*  
Daher l i e g t  d ie se r  A ngriff der R evision auf ta tsäch lichem  
Gebiet* Dabei i s t  hervorzuheben, daß das B erufungsgericht 
re c h tlic h  durchaus zu tre ffend  bei se in e r B eurteilung  von 
der w ir tsc h a ftlic h e n  In te re ssen lag e  ausgegangen is t*

Ausgangspunkt fü r  d ie se  B eurteilung  i s t  der Umstand, 
daß s ich  d ie  beiden G e se llsc h a fte r  fü r  eine V erb ind lichke it 
verbürg t haben, fü r  d ie  s ie  gemäß § 128 HGB ohnehin der 
G läubigerin  unm itte lb a r und p ersö n lich  hafte ten*  Ih re  Bürg­
sch a ft s t e l l t e  nur eine geringfügige Verstärkung ih r e r  
Haftung dar, d ie  fü r  d ie  Frage der Verjährung und fü r  ih re  
Haftung in  einem g e r ic h tlic h e n  V erg leichsverfahren  und in  
einem Konkursverfahren Uber das Vermögen der G ese llsch aft 
von Bedeutung war (vgl* dazu § 109 Hr* 5 VerglO; § 211 
Abs* 2 KO)o Auf das V erh ä ltn is  d er beiden G ese llsch a fte r  .



zueinander h a t te  d ie  Übernahme der B ürgschaft keinen Ein- - 
fluß? da e in  etw aiger Ausgleichsanspruch des einen gegen 
den anderen s ic h  nach dem G e se llsc h a ftsv e rh ä ltn is  richtete. 
(RGZ 88? 125)? b e i e in e r Inanspruchnahme auf Grund der 
Bürgschaft ih r  V erhältn is zueinander a lso  n ich t anders war 
wie bei e in e r Inanspruchnahme auf Grund ih re r  persönlichen 
Haftung nach § 128 HGB«, V öllig  u n te rsc h ie d lich  davon s te llt 
s ic h  dagegen nach dem gewöhnlichen V erlauf der Dinge das 
V erh ä ltn is  der beiden G ese llsc h a fte r  a l s  Mitbürgen zu der 
Beklagten dar* V/äre d iese  auf Grund ih r e r  B ürgschaftsver­
p flich tu n g  in  Anspruch genommen worden? so würde? wie bei 
jedem M itbürgen? der Anspruch des G läubigers gegen den 
HauptSchuldners h ie r  a lso  gegen d ie  offene H andelsgesell­
schaft? auf s ie  übergegangen se in P so daß s ie  auf Grund 
d ieses  Anspruchs auch d ie  beiden G ese llsc h a fte r  persön­
l ic h  (§ 128 HGB) h ä tte  in  Anspruch nehmen können« Das 
b ed e u te t? daß s ie  unabhängig von irgendwelchen Absprachen 
zwischen den B e te il ig te n  nach dem fü r  d iese  geltenden Recht 
V erhältn is  einen Anspruch gegen d ie  beiden G ese llschafte r 
auf Befreiung wegen e in e r Inanspruchnahme aus der Bürg­
sc h a ft gehabt haben würde* Diese-Rechtslage? die fü r  das 
V erhä ltn is  der beiden G ese llsc h a fte r  a ls  Mitbürgen zu der 
Beklagten a ls  w eitere  M itbürgin zunächst ga lt?  konnte nur 
durch eine abweichende Vereinbarung zwischen den B e te ilig ­
ten  eine Abänderung erfahren« Ohne eine so lche Vereinba­
rung muß daher nach § 426 BGB eine A u sg le ich sp flich t der 
Beklagten gegenüber einem der G ese llschafter?  a lso  auch 
gegenüber dem Kläger? v ern e in t werden« Denn ohne eine so l­
che Vereinbarung i s t  nach, den bestehenden Rechtsbeziehun­
gen der Schluß zwingend? daß nach diesen? so wie es § 426 
BGB vorausse tz t?  eine A u sg le ichsp flich t der Beklagten 
gegenüber dem Kläger n ich t in  B etrach t kommt«

Diese Ausführungen zeigen? daß d ie  B eurte ilung  des 
B erufungsgerichts im Ergebnis zu tre ffend  i s t v wenn es da-
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I*; ■ von ausgegangen i s t ,  daß e s 'b e i  den h ie r  gegebenen TJmstän- 
4V. den eines besonderen A nhaltspunktes bedürfe , um eine Aus- 
h-/" g le ic h sp f lic h t der Beklagten bejahen zu könneno Wenn es 
J-' in  den von der R evision angeführten  ta tsä c h lic h e n  Umstän- 
; >den einen solchen Anhaltspunkt n ic h t e rb lic k t  h a t , so i s t  
/ - d a s  aus Rechtsgründen n ich t zu beanstanden, w eil das eine 
\  re c h tlic h  mögliche, auf ta tsäch lichem  Gebiet liegende Be- 

u rie ilu n g  is to

2*) Das B erufungsgericht h a t einen w eiteren V ortrag 
des Klägers über d ie  Absprachen zwischen den B e te il ig te n  
nach § 529. Abs«. 2 ZPO n ich t b e rü ck sich tig t*  Das g r e i f t  d ie  
R evision eb e n fa lls  an* S ie le g t  u n te r  Hinweis auf eine en t­
sprechende Äußerung im S chrifttum  dar, daß fü r  eine Anwen­
dung des § 529 Abs. 2 Satz 1 ZPO gegen den K läger k e in  Raum 
s e i ,  da e r  in  der e rs te n  In stan z  m it se in e r  Klage auch ge- 

, gen d ie  Beklagte durchgedrungen s e i  und fü r  ihn  daher kein  
Anlaß bestanden habe, den vom B erufungsgericht n ich t be­
rü c k s ic h tig ten  V ortrag schon in  der e rs te n  In stanz  vorzu­
bringen*

Es kann d a h in g e s te ll t  b le ib en , ob d ie s e r  Auffassung 
auch fü r  den vorliegenden P a ll zu fo lgen  i s t  (vgl* dazu 
BGH IM Hr* 5 zu § 550 ZPO)* Denn je d e n fa lls  beruht das Be­
ru fu n g su r te il  n ich t auf e in e r etwaigen V erletzung des 
.§ 529 Abs. 2 Satz 1 ZPO, w eil der n ic h t b e rü ck s ich tig te  
V ortrag des Klägers aus sa c h lich rech tlich en  Gründen n ic h t 
geeignet i s t ,  eine andere B eurteilung  des m it der Klage 
geltend gemachten Anspruchs zu rech tfe rtig en *

D ieser V ortrag des K lägers ging dahin, daß n ich t 
nur d ie  Bank zu ih r e r  S ic h e rh e it , sondern auch der Kläger 
zu s e in e r  S ich e rh e it d ie  B ürgschaft der B eklagten v erlan g t 
habe und daß s ich  d ie  B eklagte damit einverstanden e r k lä r t  
habe* Das würde bedeuten, daß d ie  B eklagte n ic h t nur d e r .



Bank, sondern auch dem Kläger eine Bürgschaft gegeben ha­
be, wobei nach Lage der Dinge d ie  B ürgschaft zugunsten der 
Bank zur Sicherung ih re r  Forderung gegenüber der offenen 
H an d e lsg ese llsch aft, d ie Bürgschaft zugunsten des Klägers 
.zur Sicherung se ines R ückgriffsanspruchs gegen d ie  o ffe ­
ne H andelsgesellschaft b e i s e in e r  Inanspruchnahme durch 
d ie  Bank habe dienen sollen* D ieser V ortrag des Klägers 
e n th ä lt a lso  im Rechfcssinn d ie  Behauptung, daß d ie  Beklag-, 
te  neben ih r e r  M itbürgschaft zugunsten der Bank zugleich 
eine Rückbürgschaft zugunsten des Klägers habe le i s te n  
so lle n  und g e le i s te t  habe, daß s ie  a lso  zwei B ürgschafts- 
V erpflichtungen, einmal zur S ic h e rs te llu n g  der Bank und 
sodann auch zur S ich e rs te llu n g  des K lägers g e le i s te t  
habe* S elbst wenn das entsprechend dem V ortrag des Klägers 
Gegenstand der mündlichen Besprechungen und der Vereinbarun­
gen zwischen den B e te ilig te n  gewesen sein  s o l l te ,  so könnte 
der Kläger daraus gleichwohl keine Rechte gegen d ie  Beklag­
te  h e rle iten *  Denn eine solche 3ürgschaftsV erpflich tung  
der Beklagten gegenüber dem Kläger h ä t te  zu ih re r  Wirksam­
k e i t  eb e n fa lls  der S chriftfo rm  (§ 766 BGB) b e d u rft, an der 
es jedoch nach dem eigenen V ortrag des K lägers g e fe h lt hat, 
w eil das a l le s  nur Gegenstand mündlicher Besprechungen ge­
wesen ist«, Daher kann, der V ortrag des K lägers u n te r diesem 
re ch tlich e n  G esichtspunkt n ic h t a ls  Grundlage seines Klage­
begehrens dienen*

Man kann auch n ich t sagen, daß d ie se r  V ortrag des 
Klägers dahin umgedeutet w erden.könnte, es s e i In h a lt  die­
se r mündlichen Vereinbarungen der gewesen, daß d ie  Beklag­
te  im Innenverhältn is  zu dem Klager gemäß § 426 BGB aus- 
g le ie h s p f l ic h t ig  habe werden sollen* Denn eine solche Umdeü 
tung würde voraussetzen , daß d ie  Beklagte b e i e in e r“eigenen 
Inanspruchnahme aus der B ürgschaft durch d ie Bank auch 
n ich t -  oder te ilw e ise  n ich t -  den Anspruch der Bank gegen



die offene H andelsgesellschaft gemäß § 774 Abs* 1 BGB h ä t te  
geltend machen dürfen« Denn nur b e i einem (te ilw e isen ) Aus­
schluß d ieses 'Forderungsübergangs h ä t te  b e i den h ie r  gege­

benen  V erhältn issen  eine A u sg le ich sp flich t der Beklagten 
gegenüber dem Kläger in  Frage kommen können« Für einen so l­
chen Ausschluß des nach § 774 Abs« 1 BGB vorgesehenen For- 

. dcrungsübergangs g ib t der Vortrag des K lägers keinen An­
haltspunkt? zumal e in  so lch er Ausschluß ohne w eitere  Ver­
einbarung d ie  Folge gehabt haben würde? daß damit d ie  Be­
k lag te  dem Kläger a ls  dem einen Inhaber des G ese llsc h a fts -  
Vermögens ohne e rs ic h tl ic h e n  Grund einen Vermögensvorteil 
zugewandt haben würde« Solange der B eklagten aber der Rück­
g riffsan sp ru ch  gegen d ie  HauptSchuldnerin b e i ih r e r  Inan­
spruchnahme a ls  M itbürgin -  der Forderungsübergang nach

t '

§ 774 Abs« 1 BGB g i l t  auch im F a lle  e in e r  Inanspruchnahme 
des Mitbürgen im Wege des in te rn en  A usgleichs nach § 774 
Abs« 2 BGB -  zustand? kommt eine A u sg le ich sp flich t der Be­
k lag ten  gegenüber einem der G ese llsch a fte r  n ic h t in  Be­
trach t?  w eil fü r  d ie  E rfü llung  d ieses  R ückgriffsanspruchs 
jeder G ese llsc h a fte r  nach § 128 HGB‘ u n m itte lb a r und persön­
l ic h  h a fte t«

3«) Der Kläger h a t in  d er zweiten Instanz  seinen 
Anspruch h ilfsw e ise  auch noch auf eine angeblich  unerlaub te  
Handlung der Beklagten g e s tü tz t?  da d ie  Beklagte im Zusam­
menwirken m it ihrem Ehemann m indestens 10«000 DM aus der 
G ese llschaftskasse  unbefugt entnommen habe« In  diesem Vor­
tra g  des K lägers h a t das B erufungsgericht eine unzu lässige 
Klagänderung e rb lic k t?  da ih r  e in  v ö l l ig  neuer Sachverhalt 
zugrunde l ie g e  und durch s ie  der R e c h ts s tre i t  damit auf 
e ine ganz neue Grundlage g e s te l l t  werden würde«

Bie R evision s t e l l t  zu r Nachprüfung? ob damit das 
B erufungsgericht das ihm eingeräumte Ermessen b e i der Zu-
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lassung e in e r Xlagänderung ü b e rsc h ritte n  und d ie  vom er­
kennenden Senat in  seinem U r te il  vom 23 c liai 1953 (IM Kr. l] 
zu § 523 ZPO) a u fg e s te llte n  Rechts grundsät ze v e r le tz t  habe,! 
Diese von der R evision g e s te l l te  Frage i s t  zu verneinen«
Für d ie  Zulassung e in e r  Klagänderung, auch in  der Berufung 
in s ta n z , i s t  es zwar im allgem einen entscheidend, ob die 
Klagänderung b e i e in e r ob jek tiven  B eurteilung  der Ausräu­
mung des sach lichen  S t r e i t s to f f e s  zwischen den P a rte ien  
im Rahmen des anhängigen R e c h ts s tre i ts  d ie n t und einem andej 
r e n fa l ls  zu gewärtigenden w eiteren  R e c h ts s tre i t  zwischen dt 
P a rte ien  vorbeugt (BGHZ 1, 71)» Dabei i s t  es in  der Regel 
auf d ie  S achd ien lichkeit der Klagänderung ohne E in fluß , ob 
d iese  w eitere  Erklärungen- der P a rte ien  und neue Beweiser­
hebungen notwendig macht, oder ob b e i e in e r  Klagänderung 
in  der B erufungsinstanz dem Prozeßgegner durch ih re  Zulas­
sung eine zw eite fa tsach en in stan z  verlo rengeh t (BGH aaO). 
Von d iesen  Grundsätzen i s t  aber eine Ausnahme zu machen 
-  und das h a t der erkennende Senat in  seinem von der Revi­
sion angeführten U rte il  gegenüber seinem früheren  U rte il  . 
in  BGHZ 1, 71 b e re i ts  ausgefüh rt -  , wenn das G ericht 
durch Zulassung der Klagänderung zur B eurteilung  eines 
v ö ll ig  neuen, b is  dahin zwischen den P a rte ie n  überhaupt 
n ich t vorhandenen S t r e i t s to f f e s  genö tig t werden würde, das 
G esicht des R e c h ts s tre i ts  a lso  grundlegend geändert würde« 
Denn eine solche Klagänderurxg lä ß t  s ic h  gerade u n te r  dem 
insow eit maßgeblichen Gesichtspunkt der P rozeßw irtschaft­
l ic h k e i t  n ic h t rech tfe rtig en o  Da es s ich  b e i der vorliegen­
den Klagänderung um einen solchen Sachverhalt h an d e lt, kann 
es aus Rechtsgründen n ich t beanstandet werden, v/enn das Be­
ru fungsgerich t h ie r  d ie  S achd ien lichkeit der Klagänderung . 
v e rn e in t und d ie se  deshalb n ic h t zugelassen hato .

j,



Damit erw eist s ich  d ie  R evision a ls  unbegründet* 
daß s ie  mit der K ostenfolge aus § 97 ZPO zurückzuweisen 
is t«

35r« H a ste lsk i Dr. H aidinger Dr. F isch er

Dr- Kuhn Dr- Haager
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