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» Amtliche Sammlungs nein

 BGB §§ 774 Abs. 2, 769, 426

~ Ubernimmt ein Dritter neben den persdniich haftenden Ge-

" sellschaftern eine Mitblirgschaft fir die Verbindlichkeit ..
einer offenen Handelsgesellschaft, so hat der aus der
Bilrgschaft in Anspruch genommene Gesellschafter im Regel-
fall keinen Rickgriffsanspruch aus der Mitblirgschafi gegen
den Dritien.
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fi " Verkiindet
S am 26, Januar 1959
Pfauz, Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Im Namen desg Volkes’

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns ¥artin F G , S@D-s -
N1 W,

Klédgers und Revisionsklégers,
~ProzeB8bevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.. Dr. G-

gegen

l) e o 0v O

2.) die Ehefrau Hildegard T
gob. né /e e D,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
~ProzeBbevollmichtigters Rechisanwalt Dr. CENNEGEGN-
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hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind- ;

-liche Verhandlung vom 26. Janvar 1959 unter Mitwirkung des A
Senatsprigidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter o
Dr. Haidinger, Dr. Fischer, Dr. Kuhn und Dr. Haager |
fir Recht erkannti

Die Revision des Klégers gegen das Urteil des
2. 2ivilsenats des XKammergerichis in Berlin vom
8. Oktober 1957 wird auf Kosten des Klédgers zuruck—
geW1°sen,

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalf  { wwvilbrinz.law

Patbestands -

Der Ehemann der Beklagten betrieb in H¢jis ein
k- - Reisebliro und Omnibusunternehmen. Zum Betrieb dieses Un-
'!hternehmens hatte ihm die BE® Volkshank einen Kredit
- in HOhe von 200.000 DM zur Verfiigung gestellt. Im Spit- )
£ gommer 1953 verlangte die Bank die beschleunigte Riickzah-

" lung des Kredits oder eine weitere Sicherheit. Aus diesem

Y. Grunde sah sich der Fhemann der Beklagten nach einem Teil-

k. ‘haber um. Er bot dem Kliger eine 50 #ige Beteiligung an S
15 seinem Uniernehmen an, wEhrend dieger als Gegenleistung :;
éﬁ: den Xredit der Volksbank abdecken sollte. Gegeniiber diesem 8
%:~Angebot schlug der Xlsger vor, den Kredit der Volksbank —?
weiter zu beanspruchen und diesen durch eine von ihm zu .
tibernehmende Biirgschaft sicherzustellen, ;

N

I T e
".{’{’,w')«”i T Ty
Lo e [ S IRRAR

Auf dieser Grundlage -schlossen der Kliger und der
Fhemann der Beklagten am 26. November 1953 einen Gesell-
schaftsvertrag. Der Ehemann der Beklagten brachte in die
neu errichtete offene Handelsgesellschaft das von ihm bis-
her als Einzelkaufmann gefilhrte Unternehmen ein, wihrend
der Xliger die gelbstschuldnerische Biirgschaft gegeniiber
der Volksbank in H¥he von 200.000 DM als Binlage leistete.
Weiter vereinbarten die Gesellschafter, daB bis zur Til-
gung des Bankkredits kein Gewinn entnommen werden sollte.
Die Beklagte sollte im Fall ihrer vollen ditarbeit im Ge-
schidftsbetrieb eine monatliche Vergitung von 500 DM erhal-
ten, wobei diese Vergilitung allerdings uvnter Hinzurechnung
7+ des ihrem Ehemann als Geschiftsfiinrer zustehenden Entgelts
.. . durch den Jahresgewinn als Hochestbetrag begrenzt wurde.
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, Kach. Abschluf des Gesellschaftsvertrages verlangte ‘
% .  die Volksbark als zusiizliche Sicherung noch Biirgschaften
der Beklagten und ihres Ehemammes. Daraufhin iibernahmen j
diese sowie der Kldger die selbstachuldnerische Bilirgschaft
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gericht ist dieser Meihung gefolgt und hat demgemi#f die

fiir die Kreditverbindlichkeit der offemen Handelsgesell.
schaft gegeniiber der Volksbank. Damit wurde die vom Kli-
ger zundchst allein libernommene Blirgschaft hinfdllig.

Im Oktober 1954 und im Oktober 1955 nahm die Volks- -
bank den XliHger aus der Biirgschaft in Hohe von 137.000 Dy
in Anspruch. An die Beklagte und ihren Ehemann hielt sie
sich hingegen nicht.

iiit der vorliegenden Klage hat der Kliger die Be-
klagte und ihren Ehemann als Gesanmtschuldner asuf Zahlung
eines Teilbetrages von 10.000 DM gem#B §§ 774 Abs. 2, 769,
426 BGB in Anspruch genommen. Das Landgericht hat beide
antragsgemi verurteilt.

Gegen dieses Urteil hat ledigiich die Beklagte Be-.
rufung eingelegt. Zur Begriindung ihres Abweisungsantrages
hat sie ausgefilhrt, dall sie ohne eigenes wirtschaftliches
Interesse die HMitbhlirgschaft im Auftrag der Gesellschaft
iibernommen habe und daher im Verh#linis zu den beiden an-
deren Mitbilrgen nicht auf Ausgleich hafte. Das Oberlandes-

gegen sie gerichiete Klage abgewiesen. Mit der Revision
erstrebt der Kldger die Wiederherstellung des erstinstanz-
lichen Urteils gegen die Beklagte, wdhrend diese um Zurlick-
weisung der Revision bittet. |

Intscheidungsgriindes

1.) Bei der Beurteilung des Klagebegehrens geht
das Berufungsgericht von den Vorschriften der §§ 774 Abs. 2,
769, 426 BGB aus und prift dabei die Prage, ob die. Aus-
gleichspflichit der Beklaglten gegeniiber dem Kliger geémif
§ 426 BGB durch Vereinbarung ausgeschlossen ist. Diese Fra-
ge bejaht das Berufungsgericht. Zwar sei eine ausdriickliche



., Vereinbarung in dieser Richtung nicht festzustellen, es

" miisse jedoch aus den Umstidnden, insbesondere aus der Natur
- der zwischen den Beteiligben bestehenden Rechbsverhdltnis-
se sowie aus deren Zweck eine stillschweigende Vereinbarung
ilber den AusschluB der Ausgleichspflicht der Beklagten
entnommen werden. '

Diese Ausfithrungen greift die Revision an. Sie
meint, daB das Berunfungsgericht das wirtschaftliche Inter-
esse der Beklagten an der Gesellschaft nicht zutreffend
beriicksichtigt habe, das sich aus der Begrenzung ihres
Lohnanspruchs durch den Reingewinn der Gesellschaft sowie
aug ihrer Eigenschafi ale Ehefrau des Mitgesellschafters
in. ergebe. '

-Dieser Angriff der Revision ist nicht begriindet.
Das Berufungsgerichl hat sich mit den von der Revision
hervorgehobenen Gesichtspunkten auseinandergesetzt, ihnen’
aber aus tatsichlichen Griinden nicht die Bedeutung beige-
legt, die die Revision diesen Umsté&nden beimessen will.
Daner liegt dieser Angriff der Revision auf tatsichlichem
Gebiet. Dabei ist hervorzuheben, daB das Berufungsgericht
rechtlich durchaus szutreffend bel seiner Beurteilung von
der wirtschaftlichen Interessenlage ausgegangen ist.

Ausgangspunkt filr diese Beurteilung ist der Umstand,
daB sich die beiden Gesellschafter fiir eine Verbindlichkeit
verbiirgt haben, fiir die sie gemdB § 128 HGB ohnehin der
Glaubigerin unmittelbar und pergdnlich hafteten. Ihre Biirg-
schaft stellte nur eine geringfiigige Verstdrkung ihrer

“  Haftung dar, die fir die Frage der Verjsthrung und fir ihre
o Haftung in einem gerichtlichen Vergleichsverfahren und in
ginem Konkursverfahren {iber das Vermigen der Gesellschaft
von Bedeutung war (vgl. dazu § 109 ¥r. 3 Verglo; § 211

Abs. 2 K0). Auf das Verhdlinis der beiden Gesellschaffer
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zueinander hatte die Ubernabme der Blirgschaft keinen Hin-'
fluB, da ein etwalger Ausgleichsanspruch des einen gegen
den anderen sich nach dem Gesellschaftsverhélinis richbete
(RGZ 88, 125), bei einer Inenspruchnahme auf Grund der
Blirgschaft ihr Verhdltnis zueinander also nicht anders war-
wie bei einer Inanspruchnahme auf Grund ihrer personlichen
Haftung nech § 128 HGB. Vollig unterschiedlich davon stellt
sich dagegen nach dem gewshnlichen Verlauf der Dinge das
Verh#ltnis der beiden Gesellschafter als Mitbilirgen zu der
Beklagten dar. Wire diese auf Grund ihrer Blirgschaftsver-
pflichtung in Anspruch genommen worden, so wiirde, wie bel
jedem Hitblirgen, der Anspruch des éléubigers gegen den ‘
Hauptschuldner, hier also gegen die offene Handelsgesell-
schaft, auf sie iibergegangen sein, so daB sie auf Grund
dieses Anspruchs auch die beiden CGesellschafter perstn-
lich (§ 128 HGB) hidtie in Anspruch nehmen kounen. Das
bedeutet, dal sie unabhédngig von irgendwelchen Absprachen
zwischen den Beteiligten nach dem filr diese gelienden Rechis 3
verhdltnis einen Anspruch gegen die beiden Gesellschafter
auf Befreiung wegen einer Inanspruchnahme aus der Birg-
schaft gehabt haben wiirde. Diese. Recihtislage, die fiir das
Verh8linis der beiden Gesellschafter als Litblirgen zu der
Beklagten als weltere Mitblirgin zunichst galt, konnte nur
durch eine abwelchende Vereinbarung zwischen den Beteilig-
ten eine Abdnderung erfashren. Ohne 2ine solche Vereinba-
rung muf daher nach § 426 BGB eine Ausgleichspflicht der
Beklagten gegeniiber einem der Gesellschafter, also auch
gegeniiber dem Kliger, verneint werden. Denn ohne eine sol-
che Vereinbarung ist nach den bestehenden Rechtsbeziehun-
gen der SchluB zwirigend, daB nach diesen, so wie es § 426
BGB voraussefzt, eine Ausgleichspflicht der Beklagten
gegeniiber dem Kléger nicht in Betracht kommi.

Diese Ausfithrungen zeigen, da die Beurteilung des
Berufuhgsgerichts im Brgebnis sutreffend ist, wenn es da-
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ﬁ;von ausgegangen isi, daB es bei den hier gegebenen Umstén-
" den eines besonderen Anhaltspunktes bediirfe, um eine Aus-
- gleichspflicht der Beklagten bejahen zu kénnen. Wenn es

in den von der Revision angefiihrten tatséichlichen Umstdn-

~den einen solchen Anhaltspunkt nicht erblickt hat, so ist
. das aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, weil das eine

rechtlich mgliche, auf tatsdchlichem Gebiet liegende Be-

i&zurteilung ist,

2.) Das Berufungsgericht hat einen weiteren Vortrag

. des Kl&gers iiber die Absprachen zwischen den Beteiligten

nach § 529 Abs. 2 ZPO nicht berticksichtigt. Das greift die
Revision ebenfalls an. Sie legt unfer Hinweis auf eine ent-
gprechende AuBerung im Schrifttum dar, daB fiir eine Anwen-
dung des § 529 Abs. 2 Satz 1 ZPQ gegen den Kliger kein Raum
sei, da er in der ersten Instanz mit seiner Klage auch ge-
gen die Beklagte durchgedrungen sei und fiir ihn daher kein
AnlaB bestanden habe, den vom Berufungsgericht nichi be~
riicksichtigten Vortrag schon in der ersten Instanz vorzu-
bringen. ‘

Es kann dahingestellt bleiben, ob'dieser Auffassung
auch fiir den vorliegenden Fall zu folgen ist (vgl. dazu
BGH IM ¥r. 5 zu § 550 ZPO). Denn jedenfalls beruht das Be-
rufungsurteil nicht auf einer etwaigen Verletzung des

§ 529 Abs. 2 Satz 1 %P0, weil der nicht beriicksichtigte

Vortrag des Kligers sus sachlichrechtlichen Griinden nicht
geeignet ist, eine andere Beurteilung des mit der Klage
geltend gemachten Anspruchs zu rechtfertigen.

Dieser Vortrag des Kldgers ging dshin, da8 nicht
nur die Bank zu ihrer Sicherheit, sondern auch der Kliger
zu seiner Sicherheit die Biirgschaft der Beklagten verlangt
habe und daB sich die Beklagte damit einverstanden erklsrt
habe. Das wiirde bedeuten, daf die Beklagte nichit nur der.
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.zur Sicherung seines Riickgriffsanspruchs gegein die offe-

Bank, sondern such dem ¥l#ger eine Biirgschaft gegeben ha- -
be, wobel nach Lage der Dinge die Biirgschaft zugunsten der
Bank zur Sicherung ihrer Forderung gegeniiber der offenen
Handelsgesellschaft, die Blirgschaft zugunsten des Kligers

ne Handelsgesellschaflt bei seiner Inanspruchnahme durch
die Bank habe dienen sollen. Dieser Vortrag des Kligers
enthiilt also im Rechissinn die Behauptung, daB die Beklag-.
te neben ihrer ¥itbiirgschaft zugunsten der Bank zugleich '
eine Riickolirgschaft zugunsten des Klédgers habe leisten
gsollen und geleistet habe, daB sie also zZwei Biirgschafts-
verpflichtunzen, einmal zur Sicherstellung der Bank und
godann auch zur Sicherstellung des Kligers geleistet
habe. Selbst wenn das entsprechend dem Vortrag des Kldgers
Gegenstand der miindlichen Besprechungen und der Vereinbarun-
gen zwischen den Beteiligten gewesen sein gollte, 'so konnte
der Xldger daraus gleichwohl keine Rechte gegen die Beklag-
te herleiten. Denn eine solche 3Biirgschaftsverpflichtung
der Beklagten gegeniiber dem XlHger hitte zu ihrer Wirksanm-
keit ebenfalls der Schriftform (§ 766 BGB) bedurft, an der
es jedoch nach dem eigenen Vortrag des Kldgers gefehlt hat,
well das alles nur Gegenstand miindlicher Besprechungen ge- -

wesen ist. Daher kain, der Vortrag des Kligers unter diesenm
rechtlichen Gesichtspunk?t nicont als Grundlage seines Klage-
begehrens dienen.

Man kann auch nicht sagen, daB dieser Vortrag des
Kldgers dahin umgedeutet werden konante, es sel Inhalt die-
ger miindlichen Vereinbarungen der gewesen, daB die Beklag—
te im Innenverhiltnis zu dem Kldger gemiB § 426 BGB aus-
gleichspflichtig habe werden sollen. Denn eine solche Umdeu-
tung wilrde voravssetzen, daB die Beklagte bel einer’eigenen
Inanspruchnahme aus der Biirgschaft durch die Bank auch
nicht - oder teilweise night ~ den Anspruch der Bank gegen



gféie offene Handelsgesellschaft gem#f § 774 Abs. 1 BGB hitte

:9.geltend nachen diirfen. Denn nur bei einem (teilweisen) Aus-

ﬁ - schluB dieses Forderungsiibergangs hédtlte bel den hier gege-

3" benen Verhdltnissen eine Ausgleichspflicht der Beklagten

© gegenilber dem Kldger in Frage kommen kénnen. Fiir einen sol-

_“-chen Ausschlufl des nach § 774 Abs. 1 BGB vorgesehenen For-

iﬁ\derungsﬁbergangé 2ibt dexr Vortrag des Kligers keinen An-~

s haltspunkt, zumal ein solcher AusschluB ohne weitere Ver-
einbarung die Folge gehabt haben wﬁfde, daf damit die Be~

' klagte dem Kldger als dem einen Inhaber des Gesellschafts-

L vermdgens ohne ersichtlichen Grund einen Vermdgensvorteil

;- zugewandt lhaben wiirde. Solange der Beklagien aber der Riick-

griffesanspruch gegen die Hauptschuldnerin bei ihrer Inan-
spruchnahme als Mitblirgin - der Forderungsiibergeng nach
§ 774 Abs. 1 BGB gilt auch im Palle einer Inanspruchnahme
§ 'des Nitblirgen im Wege des internen Ausgleichs nach § 774
“ Abs. 2 BGB - zustand, kommt eine Ausgleichspflicht der Be-
klagten gegeniliber einem der Gesellschafter nicht in Be-
tracht, weil fiir die Brfillung dieses Rickgriffsanspruchs
jeder Gesellschefter nach § 128 HGE unmittelbar und persdn—
lich haftet. '

3.) Der Kldger hat in der zweiten Instanz seinen
Anspruch hilfsweise auch noch auf eine angeblich unerlaubte
Handlung der Beklégten gestiitzt, da die Beklagte im Zusam~-
menwirken mit ihrem Ehemann mindestens 10.000 DM aus der
Gesellachaftskasse unbefugt entrnommen habe. In diesem Vor-
trag des Kligers hat das Berufungsgericht eine unzulissige
Klagdnderung erblickt, da ihr ein v8llig neuer Sachverhalt
gugrunde liege und durch sie der Rechisstreit damit auf
eine ganz neue Grundlage gestelli werden wiirde. '

Die Revision stellt zur Nachpriifung, ob demit das
Berufungsgericht das ihm eingerdumte Ermessen bei der Zu-
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lassung einer Xlagdnderung iiberschritten und die vom er-
kennenden Senat in seinem Urteil vom 23. iai 1953 (IM Nr. i
zu § 523 ZPO) aufgestellten Rechtsgrundsiitze verletzt habe,
‘Diese von der Revision gestellte Frage ist zu verneinen.
Fir die Zulassung einer Klaginderung, auch in der Berufung
. instunz, ist es zwar im allgemeincn sntscheidend, ob die
Xlagénderung bei einer objekitiven Beurteilung der Ausriu- |
mung des sachlichen Streitetoffes zwischen den Parteien
im Rahmen des anhi@ngipgen Rechtsstreits dient und einem ande
renfalls zu gewdrtigenden weiteren Rechtsstreit zwischen &
Parteien vorbeugt (BGHZ 1, 71). Dabei ist es in der Regel
auf die Sachdienlichkeit der Klagéinderung ohne EinfluB, ob
diese weitere Erklérungen. der Parteien und neue Beweiser-

hebungen notwendig macht, oder ob bel einer Klaginderung ‘
in der Berufungsinstanz dem ProzeBgegner durch ihre Zulas-
sung eine zweite Tabsacheninstanz verlorengeht (BGH aald).
Von diesen Grundsidtzen ist aber eine Ausnehme zu machen

~ und das hat der erkennende Senat in seinem von der Revi-
sion angeflihrten Urteil gegeniiber seinem friiheren Urteil .
in BGHZ 1, 71 bereits ausgefithrt — , wenn das Gericht

durch Zulassung der Xlaginderung 2zuy Beurteilung eines
vdllig neuen, bis dahin zwischen den Parteien iiberhaupt
nicht vorhandenen Streitstoffes genotigt werden wiirde, das
Gegicht des Rechtsstreits also grundlegend gedndert wiirde.
Denn eine solche Klagénderuné 188t sich gerade unter dem

insoweit ma3geblichen Gesichtspunkt der ProzeBwirtschaft-
lichkeit nicht rechtfertigen. Da es sich bei der vorliegen-
den Xlagénderung um einen solchen Sachverhalt handelt, kann
es aus Rechtsgriinden nicht beanstandet werden, wenn das Be-
rufungsgericht hier die Sachdienlichkeit der XKlaginderung .
verneint und diese deshalb nicht zugelassen hat. |



Nastelski
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Damit erweist sich die Revision als unbegriindet,
daB sie mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zurlickzuweisen

» Haidinger

Pigcher

Dr. Haager
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