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Verkiindet S
am 5. Januar 1955 -.-5 0‘0
schorm, Justizangestellter
ts Urkundsbeamter der Geschéadfts-
stelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Schuhmachermeisters Johann H - in G—

Beklagten und Rev191onsklagers,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. ([NNEN-

gegen : ‘ -
ate S ccrvi in QNN vorire-
ten durch den Vorstand. '

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Justizrat Dr. (NN

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 5. Januar 1955 unter Mitwir-,
kung des Senatspréisidenten Schmidt, der Bundesrichter
Ascher, Dr. Kregel, Scheffler und Wiistenberg

fiir Recht erkannt:
Das Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in K8ln vom 26. Februar: 1954 wird aufge- .
hoben.

" Die Berufung der Klégerin gegen das Urteil der
2. Zivilkammer des Landgerichts in Aachen vom
5. Juni 1952 wird zuriickgewiesen.

Die Kldgerin hat auch die Kosten der Berufung
und der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen -
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Tatbestand:

Der Beklagte ist seit etwa 20 Jahren Mitglied der
Klagerin. Die Kligerin gewdhrte seinem Neffen Theodor
M@ im Jahre 1949 einen Kcedit von 12 000,--DM. Der
Beklagte sollte hierfiir gemiéB Biirgschaftserklirung vom
26, August 1949 neben der Ehefrau seines Neffen, Elisa-
beth M gcb. FE) und dessen Bruder, dem Schriftlei-
ter Hubert M), die selbstschuldnerische Biirgschaft
ibernehmen. Die Erklérung, die sich unmittelbar an die
Krediturkunde anschlieBt, hat folgenden Wortlauts

"Blrgschaftse 1aruns

Die unterzeichnete in Ziffer 12 hlerzu ermaohtlgte
Ehefrau

Elisabeth M geborene F-
und Johann H Schuhmachermeister,
und Hubert M Schriftleiter in.

libernehmen zur Sicherstellung aller Anspriiche
und Forderungen an Kapital, ferner auf Erstat=
tung von Vertrags- und Verzugszinsen. Provisio-
nen uvnd Kosten aller Art, insbesondere der Kiin-
digung, Einziehung und Rechtsverfolgung. weiche
der Genosgenschaft aus obigem Kreditverh&dlinis
in laufender Rechnung bereits zustehen oder mnoch
erwachsen werden, bis zum Hochstbetrage von

DM 12.000.——
in Worten: Deutsche Mark Zwdlftausend
als Selbstschuldner die Biirgschaft.

Der Hochstbetrag der Biirgschaft erhtht sich je-
weils insoweit, als bei der Saldierung die aufge-
laufenen Zinsen, Provisionen und Kosten dem Kapi-
tal zugeschlagen werden und hierdurch der neue
Saldo den Betrag der Biirgschaft libersteigt. Die
Biirgschaft erlischt nicht durch voriibergehende
Riickzahlung des Kredits bei Forthestehen des Kre-
ditvertrages.

Die Burgschaft bleibt in ihrem ganzen Umfange
bestehen, auch wenn von der Genossenschaft ein
mit der Forderung verbundenes Vorzugsrecht, eine
fiir sie bestehende Hypothek, ein fiir sie bestehen-
des Pfandrecht oder das Recht gegen einen Mitbiir-
ger aufgegeben wird, gleichviel ot das aufgegebe-
ne Recht vor oder nach der Ubernahme der Bvrgschaft
entstanden ist (§ 776 BGB).
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Wir verzichten ausdriicklich auf die aufschie-
benden Einreden des § 770 BGB.

!

i

[ Die Biirgschaft soll nicht auf eine bestimmte
.

\

j

Zeit im Sinne des § 777 BGB, sondern so lange
gelten, als die Hauptverbindlichkeit besteht.

o Dadurch, daB die Genossenschaft die Eingzie-

g hung der Hauptschuld verzdgert, Stundung gewdhrt,
i einem Zwangsvergleich zustimmt oder sich. sonst mit
B dem Hauptschuldner vergleicht. kdnnen Einwendun-
gen gegen die Genossenschaft nicht gemacht werden.

- Die Genossenschaft ist berechtigt, von uns fiir
die ganze Schuld, auch wenn diese sonstwie sicher-
. gestellt ist oder bvedingt oder noch nicht fallig
i ist,‘einschlieslich des noch schwebenden Wechsel-

, obligos eine Sicherheit durch Hinterlegung von

g : Pargeld oder von Wertpapleren oder durch hypothe-
. karische Eintragung auf meinen gesamten Grundbe-
sitz zu verlangen. Piir die Hohe der Zahlung ist le-
diglich der Rechnungsauszug der Genossenschaft mafB-
gebend. Auf jeden Nachweis der Richtigkeit des

, Auszugs vor der Zahlung oder Sicherheitsleistung

1 wird verzichtet. Den von mir hinterlegten Betrag

) ‘ oder den Erlds der Wertpapiere, welche die Genos-

i senschaft ohne vorgingige Androhung oder Pristhe-

y stimmung jederzeit of fentlich oder freihéndig zZu
verkaufen berechtigt ist, wird sie unvescnadet
meiner Haftung als Selbstschuldner auf inren Aus-
fall nach dessen Feststellung unter Vergiitung von
S Zinsen nach dem jeweils von der Genossenschaft

y aligemein festgesetzten Satz verrechnen., Luf den
[ aus dieser Bilirgschaft in Anspruch Genommenen geat
Lo die Forderung dJder Genossenschaft erst dann iiber,
wenn die Genossenschaft wegen ihrer sémtlichen An-
spriiche an den Hauptschuldner befriedigt ist. Bis
zur vOolligen Befriedigung der Genossenschaft gel-

, ten s@mtliche Leistungen der Biirgen nur als Sicher-
FFS. ‘ heitsleistung. Beziiglich des Erfiillungsorts und des
I Gerichtsstands fiir alle Rechtsstrentlg&elten aus
‘der Burgschaft oder Pfandbestellung gelten die Be-
stimmengen in Ziffer 8-12 dieser Krediturkunde.

Auf unsere Erben und Rechtsnachfolger soll diese
Biirgschaft unteilbar iibergehen,

Abgnderungen dieser Biirgschaftserklédrung 51nd r
nur giiltig, wenn sie zwischen den Betelllgten
schriiftlich vereinbart sind."
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Frau N{JJR vnd der Beklagte haben die. Burgschaftserkla—

rung selbst unterschrlebeno Die Unterschrlft Hubert
M@Bs hat nach dessen Aussage der ingwischen verstor-
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bene Theodor M} ohne seine Einwilligung unter die
Urkunde gesetzt. Der damalige Rendant der Klégerin,
Wilhelm K@i}, hat unter dem 26. September 1949 beschei-
nigt, daB die Unterschriften aller Beteiligten (Theodor
V@D, Frau M@, Hubert MEP Joharn H@®) vor ihm

eigenhéndig vollzogen worden seien.

Theodor Ml fiel im Mai 1951 in Konkurs. Die Kli-
gerin meldete eine Gesamtforderung von 53.029,69 DM zur
Konkurstabelle an. Zur Sicherung aller Anspriiche, die
sie aus ihrer Geschiftsverbindung mit den Eheleuten M{R
hatte, lieB sie sich gem#B notarieller Verhandlung vom
1%. April- 1951 eine Grundschuld in Hohe von 10.000,--DM
am Grundbesitz der Ehefrau Ml bestellen, Die Grund-
schuld wurde am 21. Mai 1951 im Grundbuch eingetragen.

‘K-wurde bereits am 31. Mdrz 1951 von der Klige-
rin wegen Untreue entlassen. Er ist spdter auch wegen
Untreue bestraft worden.

‘ Die Klégerin nim,mt' den Beklagten aus der Biirg-
schaft in Anspruch. Sie hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 12 000,--DM
nebst 10 1/2 % Zinsen seit 30. Marz 1951 z zsh-
len. s

Der Beklagte hat gebeten, die Klagé abzuweisen.
Er hat u.a. geltend gemacht: K- habe ihm erklért, es
handele sich bei der Blirgschaft nur um eine Formsache,
da in erster Linie Frau’ M- mit ihrem Grundbesitz,
dann Hubert M{lj und erst am letzter Stelle er, der
Beklogte, hafte. Er habe sich auch nur fiir den Pall _
verbiirgen wollen, daB sein Neffe Hubert M@ sich

~wirksam mitwerpflichte. K{ll} habe alsbald von Hubert

M@ erfahren, daB dessen Unterschrift gefdlscht wor-
den gei; er, der Beklagte, wisse das erst seit dem 10.
Mei 1951. K{habe ferner beim Ausstellen der Biirg-

——
-—



CE L ST
B IR R UL N

A A ST ECER P TR s R -
G o=

A T TR

X TN TN

B3

..5_.

schaftserklérung gewuBt, das Theodor Ml iiberschuldet
gewesen sei; insbesondere sei damals der Kredit von

12 000,--DM schon voll ausgenutzt gewesen. Br. der Be-
klagte, habe den Kontostand trotz mehrfacher Bitten bei
der Klégerin nicht erfahren k8nngn° Er fechte seine Biirg-
schaft serklarung wegen Irrtums und Tauschung an. K-
habe ihn ferner insoweit getduscht. als die schrift-
liche'Bﬁrgschaftserklérung einen Verzicht auf die Einrede
der Vorausklage enthalte. Die Kldgerin handele auch arg-
listig, weil sie sich entgegen den Abmachungen mit KD
die Grundschuld von 10 000,-- DM am Grundbesitz der Ehe-
frau Ml habe bestellen lassen und ihn trotzdem voll
als Bilrgen in Anspruch nehme. Der Vorstand der Kligerin
habe auBerdem seine Aufsichtspflicht gegeniiber K@) ver-
letzt; dadurch habe Kirch {iber den ordnungsgemé bewillig-
ten Kredit von 12 000,~--DM hinaus Theodor: _aus ei-
gener Machtvollkommenhelt weiteren Kredlt gewahren kon—

" nen.

Die Klégerin hat die vom Beklagten behaupteten
miindlichen Nebenabreden mit Kifjjjj bestritten.

Das Landge'richt hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
1andesgerloht hat der Klage au%}'%erufung der Klagerln
stattgegeben.

Der Beklagte verfolgt sein Begehren, die Klage ab- |
zuweisen, mit der Revision weiter. Die Kliégerin bean-

‘tragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungégriinde:
Die Revision ist gerechtfertigt. Hierbei kann da-
hinstehen, ob die Annahme des Berufungsgerichts, der
Beklagte habe die Blirgschaft nicht bedingt iibernommen

-und kdonne seine Erklérung‘auch nicht wegen Tduschung an-—

fechten, mit der Revision angreifbar ist.
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-und muB sich wegen der durch die Blirgschaftserklédrung

—_ - ;
I. Die Klage ist zur Zeit nicht schlﬁssig'_und minde-~
stens aus diesem Grunde abzuweisen.

1.) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat
KR a1s der vertretungsberechtigte Rendant der Klégerin
bei den Vorbesprechungen erklédrt, die ganze Angelegen-~
heit sei nur Formsache, das Grundvermﬁéen der Ehefrau
M@ hafte an erster Stelle, die weiteren Biirgen wiirden

* — praktisch gesehen - nicht hinzugezogen werden, Die Er-

kldrungen K{ilil}s kdnnen entgegen der Annahme des Beru-
fungsgerichts nicht als rechtlich unbeachtliche Redens-
arten behan@elt werden. Die abweichende Auffassung des
Berufungsgerichts trife zu, wenn K-'ble gesagt hit-
te, die ganze Angelegenheit sei nur Formsache. Das ware
tatséichlich eine allgemeine Redensart gewesen, die nach
der Erfahrung der Gerichte beim AbschluB von Biirgschafts-
geschéaften hiufig gebraucht wird und nichts weiter als
die Erwartung der Geschidftspartner ausdriickt, der Biirge
brauche spdter fiir die Blirgschaftserklédrung tatsédchlich
nicht einzustehen. XK({lls Erklérungen sind nach den ge-

"troffenen Feststellungen jedoch iiber eine solche allge-

méin gebriuchliche, bei jeder Verbiirgung denkbare LuBe-
rung hinsusgegangen. Die Wendung, das Grundvermdgen der
Ehefrau M@l hafte an erster Stelle, entspricht den Be-
sonderheiten des vorliegenden Falles; Frau Myjjjp als Ehe-
frau des Hauptschuldners war in erster Linie faran inte-
resgiert, die Kreditgewshrung zu erreichen; ihr war daher
auch in erster Reihe die Sicherung zuzumuten. Die Erklé-
rung K@s war insoweit fiir eine rechtliche Wiirdigung
auch hinreichend bestimmt. Sie konnte - auch bei unbe-
fangener Betrachtung - nur dahin aufgefaBt werden, die
Klédgerin werde sich wegen des Kredits zum Hochstbetrage
von 12 000,--DM erforderlichenfalls zunichst aus dem
Grundstiick der Ehefrau M{jj) befriedigen. Die Klégerin
mufl sich an dieser Erkladrung ihres Rendanten festhalten
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gesicherten Hauptschuld zundchst auf den Grundbesitz
der Ehefrau M{jj verweisen lassen. Erst wenn und so-
weit sie aus ihm nicht voll befriedigt wird, kann sie

sich moglicherweise an den Beklagbten halten. Die Xl&ge-
rin kann ihn auch erst dann in Anspruch nehmen, wenn
feststeht, daB sie .insoweit - zu einem Teil - mit ihrer
Forderung ausfdallt. Ein solcher Ausfall gehdrt nach den
festgestellten Abreden zur Klagbegriindung, wenn sie den
Beklagten in Anspruch nehmen will. B
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2.) Der Inhalt der Biirgschaftserkldrung steht der vor-
stehenden rechtlichen Beurteilung nicht entgegen.

; - a) Die Verpflichtung der Kligerin. sich wegen der
it Schuld im H8chstbetrage von 12 000,--DM zunidchst an den
1 Grundbesitz der Ehefrau Mg zu halten, iiegt auBer-
i halb der Bestimmungen, welche die Riirgschaftserklérung
h selbst enthdlt. Sie ist ein Teil des - von der einsei-
tigen Biirgschaftserkldrung zu unterscheidenden - Biirg-
L schaftsvertrages zwischen den Parteien. Solche vertrag-
wjf "' lichen Abreden konnten miindlich getroffen werden. So-
weit sie von dem Inhalt der Biirgschaftserklérung abwei-
chen, etwa von der'in Abs 3 getroffenen Ausnahmerege-

i ) lung zu § 776 BGB, schridnken sie die Erklédrung zugun-
s sten des Beklagten ein. Solche miindliche Nebenabreden,
e welche die Verpflichtung des Biirgen einschrénken, sind
) nach sténdiger Rechtsprechung formlos giiltig (RGZ 95, 9
/T0 £7; JW 1934, 219°%; vgl auch RGRK BGB 10. Aufl § 766
A4 S 561F).

b) Soweit die Nebensbrede mit K{lA den Inhalt der
Birgschaftserklérung einschrénkt, kann die Klégerin ih~
re Unwirksamkeit auch nicht aus deren letzten Absatz
herleiten. Danach sollten zwar Anderungen der Biirgschafts-
erklérung nur giltig sein, wenn sie zwischen den Betei~
ligten schriftlich vereinbart waren. Es kann dahinste-
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hen, ob die Bestimmung nur kiinftige Anderungen im Auge
hatte. Die Rechtsprechung erkennt auch sonst miindliche
Nebenabreden bei VertragsschluB trotz dhnlicher schrift-
licher Abreden als wirksam an (vgl RG SeuffArch 77 Nr
113). Pir die Abgabe einer Biirgschaftserklérung gilt
insoweit noch Besonderes. Da feststeht, daB der Biirg-
schaftsvertrag vorsah, die Ehefrau M@ solle mit ih-
rem Grundbesitz an erster Stelle haften. hatte die Xl&-
gerin auch nur Anspruch auf eine entsprechende Biirgschafts-
- erkldrung. Wenn der Beklagte eine Biirgschaftserklarung
abgegeben hat, die weitergehende Rechte fiir die Kldgerin
ausweist, dann hat sie insoweit nach auBen eine stdrkere
Rechtsstellung erlangt, als sie nach dem Willen
der Vertragstelle erhalten sollte. Der Beklagte hat schon
nach dem Blirgschaftsvertrag Anspruch darauf, daB seine
Erkldrung entsprechend erginzt wird, Die Kldgerin muB
sich deshalb so behandeln lassen, als ob sie eine Blirg-
schaftserklarﬁng erhalten hat, die den miindlichen Ver-
handlungen entsprach. Es kommt also nicht darauf an, ob
Kirch es etwa schuldhaft verssumt hat, die Sonderabre-
de in die Biirgschaftsurkunde aufzunebmen und deshalbd
rechtlich etwa ein besonderer Einwand zuléssig wére.

3.} Auf Grund der vorstehenden rechtlichen Beurteilung
ist es im Verh#ltnis der Parteien zueinander auch uner-
heblich, daf die Kligerin sich nachtrdglich eine Grund-
schuld von 10 000,--DM an dem Grundbesitgz der Ehefrau
MR hat bestellen lassen. Die Kldgerin kann nicht ein-
wenden, ein entsprechender Betrag gehe dem hier streiti-
gen Betrage vor. Denn das wiirde den mit Kirch geschlos-
senen Vereinbarungen widersprechen.

II. Sollte die Klégerin, wenn sie gegen Frau M vor-
geht, mit einem Teilbetrag ausfallen, darn wiirde nach
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den bisherigen Feststellungen - wie vorsorglich bemerkt
wird -~ noch nicht ohne weiteres feststehen. daB der Be-
kiagte in dieser Hohe haftet. Es wdre zunichst zu priifen.
inwieweit der Beklagte sich - mit einem fiir ihn giinsti-
geren Ergebnis - auf die Pflichtverletzung K{ s bei der
Beglaubigung der Unterschriften berufen kann.

|
:

im Septembér 1949 ohne weiteres entdeckt worden, daB Theo-
dor M@ER die Unterschrift seines Brudérs Hubert gefélscht
hat, wenn K{jjjjj} die Unterschrift ordnungsgemd beglaubigt
¥ hdtte. Die Kldgerin hétte alsdann schon damals mit einer
N an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit geeignete

ba o Schritte gegen den Pdlscher unternommen und unversziiglich
das Darlehen gekiindigt. Die Schuld Theodor M{jiifs habe

:l(j:‘ijgi am 30. September 1949 10.115,75 DM betragen.

#
i
i
- o
'ﬂ . Das Berpfﬁngsgericht hat festgestellt, es widre schon
i
i

i Das Berufungsgericht geht insoweit rechtlich beden-
!%} kenfrei davon aus, daB in dem Verhalten K{i§s als des
Vi Vertreters der Kldgerin eine "Pflichtversdumnis" auch
'im" gegeniiber dem Beklagten - nicht nur gegeniiber der Kldge-
lwi rin - liege. Selbst wenn der Beklagte die Blirgschaft

ik nicht unter der Bedingung iibernommen hat, da8 Hubert

‘i. MR sich als Biirge mitverpflichte, war es, wie KR
}%ﬁf auf Grund der Vorbespreéchungen erkemnen konnte und be-
jﬁf_ riicksichtigen muite, flir die Frage der Haftung und des
L Riickgriffs fiir den Beklagten erheblich, ob Hubert M{
iy sich wirksam mitverpflichtete.

i Day Berufungsgericht glaubt zu Unrecht, keine Sché-
r%w” Gigung des Beklagten feststellen zu kdnnen, weil er keine
1%1.‘ o substantiierten Beweise dafiir habe antreten konnen, da8 ..
’W%f ' die Kldgerin das Darlehen im September 1949 habe zuriick-
:hﬁf : erlangen konnen. Das ist - auch nach dem Vorbringen der




- 10 -

Klégerin - allenfalls in Hohe von etwa 2 000,-.DM ver-
sténdlich. Denn die vom Berufungsgericht fiir Ende Sep-
tember 1949 festgestellte Schuld Theodor M@ s von
10.115,75 DM 1ieB sich nach dem unstreitigen Vorbrin-
gen der Parteien in Hohe von etwa 8 000,--DM aus der
Verwertung des Grundbesitzes seiner Frau decken. Wenn
die Klégerin damals die Kreditgewdhrung eingestellt
hdtte und sofort gegen Frau M) vorgegangen wire,
wire sie nach diesen Zahlen also nur mit einem Be-
trage von 2.115,75 DM ausgefallen.

Zweifel kénnen also nur wegen des Unterschiedsbe-
trages von etwa 2 000,--DM bestehen. Insoweit ist der
fiir den Schaden nach allgemeinen Grundsétzen beweis-
pflichtige Beklagte in einem Beweisnotstand. Er kann.
nachdem der Hauptschuldner verstorben ist, nur schwer
Beweise beibringen. Nach dem Bericht des Konkursver—
walters (Bl 19 £f in 6 N 5/51 AG Gemiind/Eifel) sind
keine ausreichenden Geschéftsunterlagen vorhanden. Es
ist schon zweifelhaft, ob das Berufungsgericht ange-
sichts dieser Sachlage die Versuche des Beklagten, Be-
weise anzutreten, mit der Begriindung abtun konnte, es
handele sich um unzuldssige "Ausforschungsbeweise". Die
Revision riigt aber mit Recht, daB - nach der Art der
Pestgestellten Pflichtversdumnis - die Klagerin den
Beweisnotstand 2u vertreten habe und daf deshalb Un-
klarheiten zu ihren Lasten gehen (vgl OGHZ 1, 268
[f7_7 mit Nachweisen).

Abschliefiend brauchen die vorstehend angeschnit-
tenen Rechtsfragen hier jedoch nicht behandelt zu wer-
den, weil die Entscheidung des Senats nicht von ihnen
abhangt.
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IITI. Das Landgericht hat die Klagé schon nach den Aus-
fiihrungen unter I mit Recht in vollem Umfange abge-

wiesen. Es war daher das Urteil des Oberlandesgerichts
zu andern und die Berufung der Klidgerin zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 91, 97
ZRO0. :

Schmidt Ascher Kregel Scheffler Wiistenberg
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