IV ZR 236/55 ;

' Verkiindet am 7. Jaiuar 1956 2474 028

Schorm, Justizangestellter
als Urkundsbeanter der
Geschidftsstelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Physikers Dr. Otto 5 G D in H—

@p=trate @,
Beklagten und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollméchtigter- Rechtsanwalt Dr. (D in » (D
gegen

e SGJD Bonk 4G, Piliale R, gesetzlich ver-

treten durch den Vorstand, die Direktoren A@ und Dr.Fegh

Klédgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigters Rechtsanwalt Proﬁu in

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 7. Januar 1956 unter .iitwirkung
des Senatsprédsidenten Schmidt, der Bundesrichter Raske,
Johannsen, Dr. Kregel und Dr.v. Werner

fiir Recht erkannt:
Die Reviaion geéen das Urteil des 6. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts in Stuttgart vom 28. Juni
1955 wird auf Kosten des Beklagten zurilickgewiesen. '

Von Rechis wegen
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Tatbestand:

s . s S e e aa ) ey

Der Beklagte war (zusammen mit den Mitgesellschaftern

georg (D, Dr. Herbert @ und einen imerikaner) Ge-

sellschatter der Firma (D Guvkl in Heidenheim/3rens
(jetzt in Gottingen). Sein Geschidftsanteil betrug 26.000,- Rk =

52 % des 50.000,- RM betrsgenden Stammkapitals. Die-
Gmb’l bemiihte sich Ende 1949, von der Rechtsvorgingerin der

Eldgerin, der (NN Voreinsank @D (o ch-

folgend WVB genannt), die inszwischen in der Kligerin aufge-
gangen ist, gur Finangierung grdBerer Exportaufiridge ein Dar-
lehen in Hohe von mehreren Millionen DM zu erhalten. Zur
Deckung verlangte -die WVB die Biirgschafit der Gesellschafter

or. QD vod QEIINN; sie ibersandte ihnen am 14. -De-

zember 1949 Blirgschaftsvordrucke und schrieb der- em
23, Dezember 1949 u.a. (Bl 22 GA):

"Auf Grund der Besprechung, die der Linksunterschriebene
(es handelte sich dabei um den dameligen Prokuristen
und leitenden Direktor der aV3, ) am 21.4.:.ts. mit
Thren Herren anléiBlich seines Besuches hatte, erkléren
wir Thnen hiermit der Ordrung halber noch schriftlich,
daB wir diese 3ilirgschaften als Ausfallbilrgschaften bve-
handeln werden, d.h. wir werden die lerren aus der 3lirg-
echaft erst in Anspruch nehmen, wenn unsere tchritte,
unsere Forderungen gegen die Gmb1 eingutreiben,
ergebnialos verlaufen werden.

irir dirfen Sie bitten, nach Eingang unserer heutigen
Erkléirung uns die Urkunden bald zu unterschreiben und
zuriickzugeben, da die Landeszentiralbank bei der Dis-
kontierung der Tratte iiber DM 200.000,- von der Voraus-
setzung ausgegangen ist, dafl diese Blirgschaftsiiber-
nahme seitens lhrer Gesellschafter erfolgt ..."

Der Beklagte untergsichnete am 12. Januar 1950 den ihm
zugesandten Vordruck, der seinem ‘tiortlaut nach eine selbat-
schuldnerische Blirgschaft vorsieht, fiigte jedoch folgenden
Vachsatz hingu:
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an die GmbH ist wesentlicher Bestandteil
dieser Erkléirung. Ein weiterer wesentlicher Be-
standteil dieser Erklérung ist die Einhaltung der
Kreditzusage der WVB gegeniiber der? GubH .
bis zur v&llen Hhe des von der Bank beutscher

Lénder zur Refinanzierung gemehmigten Betrages.!

(vgl Bl 23 GA). .

Die wVB schrieb darsufhin der @D sn 1. Februar
1950 u.a. (Bl 24 GA):

"Wegen des Wortlauts der 3rgschaftsurkunden Inrer "
Herren und Dr. * vom 12. Januar
d.J. bitten wir Sie, davon Kenntnis zu nehmen, daB g

wir den Zusatz 4

"Der Inhalt des Schreibsns der TVB vom 23%.12.1949
an die Gmbd ist wesentlicher Bestand--
teil dieser rrklérung"

gelten lassen. Den weiteren Zusatz

"Ein weiterer wesentlicher Bestandteil dieser
Erklédrung ist die Zinhaltung der Kreditzurage
® ¢ > ,uoSoW.

~wie oben zitiert ..."

konnen -wir deshald nicht anerkennen, weil er zu
unbestimmt ist, bvesiiglich der :iohe des von der Bank
deutscher Lénder zur Refinanzierung genehmigten Be-
trages, der urspriinglich einmal Dk 15 000 000,-
diskutiert und dann heruntergesetzt wurde.

wir bitten Sie, Ihre Herren und Dr.
zu veranlassen, daB sie uns durch Unterzeichnung und
Rilckgabe der beiden Entwiirfe umgehend bestatiﬁen, daB

.gie mit der Streichung dieses zweiten Vorbehalts auf

den Biirgschaftsurkundén einverstanden sind."

Un die Refinanzierung des der zu gewdhrenden
Kredits hatte die VB die Landeszentralbank (D anee-
gangen. Diese schrieb ihr unter dem 20. Februar 1950 (Bl 83
GA Anl 1):

"Als 8icherheit filr diesen Kredit sind Ihnen die unbe-
schrénkten selbstschuldnerischen Blirgschaften der
@Gesellschafter der P GmbH zugesaygt ... worden ...
Wir bitten demzufolge, ufis ... von dem Eingang der
Blirgschaftserklérungen unter Beifiigung von Abschriften
unterrichten zu wollen."

"Der Inhali des Schreibens der ¥VB vom 23.12.1949

e &% . .
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Die WVB schrieb deshald der’ am 21. Februar 1950
(B1 8% GA Anl 2) u.a.: "
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"Nachdem diese Kreditgewdhrung nunmehr geregelt ist,

diirfeg wir Sie bitten, uns nach Riickkehr Inres Herrn

Dr. dessen persvnliche Biirgschaft und die-
Jenige des Herrn Georg fiir unsere Kreditein-
raunung itiber DM 500.000,—— & beiliegendem Biirgschafts-
entwurf ohne Einschrénkung zukoumen zu lassen. Die friiher
von den beiden Herren unterzeichnete Biirgschaftsurkunde

betrachten wir nach Eingang der neuen Urkunde als er-
ledigh."

Am 28. Februar 1950 mahnte die WV3 die Unterzeichnung
und Ubersendung der Biirgschaftsurkunden noch einmal an (Bl 83
GA Anl 3). Am 24. Hrz 1950 unterzeichneten der Beklagte und
- einen an die WVB gerichteten Biirgschaftsvordruck
(B1 5 GA). Darin heiBt es u.a.:

"Fiir alle Forderungen, welché Ihnen oder einer anderen
Stelle der Vereinsbank gegen die

GmbH, , aus der Gewdhrung von Krediten
aus irgendeinem anderen Rechtsgrunde jetzt oder
kiinftig zustehen mdgen, iibernebmen wir hierdurch die
3iirgschaft als Selbstschuldner.

Die 3Biir schaft bleibt auch bei Wechsel der Inhaber
oder Anderungen der Rechtsform der Firma des Haupt-
schuldners unver#éndert in Kraft.

Ihre Anspriiche an den Hauptschuldner sollen weder ganz
"noch teilweise auf uns iibergehen, bevor Sie nicht voll-
stédndig befriedigt sind. Bis dahin gelten unsere Zahlun-
gen als Sicherheitsleistung.

Alle MaBnahmen und Vereinbarungen, welche Sie bei Gel-
tendmachung Threr Forderungen fiir niitzlich erachten,
erkennen wir als fiir uns verbindlich an und entbinden
Sie von jeglicher Haftung fiir die Hohe des Ausfalls,
insbesondere bleibt meine/unsere Biirgschaft unverindert
in Xraft, wenn Sie Stundung gewdhren, Sicherheiten
irgendwelcher Art freigeben, Kitbiirgen aus der Haftung
entlassen oder sich mit dem Lauptschuldner gerichtlich
oder auBergerichtlich vergleichen. Wir verzichten auf
die Geltendmachung der dem Bauptschuldner und der dem
3iirgen nach dem Gesetz zZustehenden Einreden, ferner auf
die Binrsde der Aufrechnung.
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Jeder von mehreren Biirgen haftet unaohidngig von dem
anderen fiir den ganzen von ihm verbiirgten Betrag.

Fiir das Blirgschaftsverhédltnis gelten die Allgemeinen
Geschdftsbedingungen der Bank."

Die Geschiiftgsbedingungen (Bl 7/8 GA) sehen in ihrer

Ziff 26 vor, daB die Geschiéftsrdume der kontofithrenden Stelle
der Bank fiir beide Teile Erfiilllungsort sind.

Als die.-.in. Vermbgensverfall geriet und das
Stammkapital als verloren angesehen werden -muflite, traten die

cesellscharter Dr- (i NEED. GRS uwi Dr. @D ihre

Geschidftsanteile, -die zusammen 80 # des Buchkapitals aus-
machten, mit Vertrag vom 21. Mai 1951 an die "G D

ey A" -in @GP onse Gegenleistung ab.

Der seklagte Dr. @D der bis dahin Geschafisfiihrer
der GmbY gewesen war, legte dieses Amt nieder.

".. "’ﬂi?w‘t ‘ I“V

o voahinne " 2 raNly vy
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Am 10./13. _Ndvember 1951 schlof die WVB mit der Firma

@ :c @D cinen Vertrag (Bl 62/64 GA), in dem es

u.a. heifit:

"Die G.n.b.H., , 18t zurzeit
nicht meh¥y in de e, ihren Verpflichtungen nach-
zukommen. Die Vereingbank, der 80 %
der GmbE-Anteile der gehdren, sieht sich daher
vor die Notwendigkeit gestellt, die Verwertung ihrer
Sicherheiten auf mbglichst gilnstige und schneile Veise
zu betreiben. = -

RIS o 2e Sm e

3

¢t o0 II.

Die Pﬁbernimmt die Verpflichtung, die gesamten
_Varenlager der” im In- und Aus sowie die -
%arenbesténde, die bei Abnehmern der +s> liegen,
so rasch und glinstig wie mglich zu veraufiern ...

III.

hinen und Werkgeuge sowie @lles iibrige Material der
werden von der tibernommen zum Gesamipreis

von DM 84.000,—- ...

IV,
(betr. Garantieiibernahmen der hinsichtlj €s aus
Betriebgeinrichtung und Warenbesténden der zu

erzielenden Erlises).
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Die Bank wird die Gldubiger der’ befriedige
Sie verpflichtet sich, 80 % Geschaftsanteile der h
G.m.b.H. auf die bei AbschluB des Vertrages kosten-

los zu iibertragen ...

Zur Ausfiihrung dieses Vertrags Ubertrug die-

-AG mit Vertragsangebot vom 1. Februar 1952

und Vertragsannahme vom 11. M#rz 1952 (BL 8% GA Anl 6 u. 7)
die 80 % Geschirtsanteile der (D avt dic @D

Am 18./31 August 1954 schloB die Kligerin mit der (D
und der P eine Vereinbarung (Bl 83 GA Anl 4), in deren
Abschnitt VII im einzelnen festgelegt wurde, welche Gl¥ubiger
der @D die Kligerin noch befriedigen sollte.

per Litvirge @l vestitigte der WVB in einem 3rief

"daB bei Unterzeichnung der unbeschriinkten 3iirgschaft

von 24.3.1950 zu _Jhren Gunsten wegen_gller Forderungen,
die Sie an die G.m.b.E. in %haben,
bei allen Beteiligten ubereinstimmung dariber herrschte,

daBl es gich nur um eine uneingeschrinkte selbstischuld-
neriaché 3iirgschaft handelt und daB alle Vorbehalte,
die bei den frither von Uerrn.Dr. (D und nir
{ibernommenen 3Biirgschaften gemacht worden waren, aufge-
hoben sind.*

Die der - GmbE von der WVB eingerdumten Kredite
beliefen sich am 11l. Juli 1951 nach dem damals bestétigten
Saldoanerkenntnis (Bl 4 GA) auf 2.628.380,-—— DM. Lit Schrei-
ben vom 5. Oktober 1954 (Bl 28 GA) bestitigte die (D
der XKldgerin, daB die eingerdumten ¥redite zur Zahlung féllig
seien.

Die Kldgerin verlangt im UrkundenprozeB von dem Beklagten
als selbstschuldnerischen S8iirgen 200.000,— DM nebst 5 vom
Hundert Zinsen seit Klagerhebung. Der Beklagte hat ggbeten;
die Klage abzuweisen. Er hat geltend gemacht: Die Erklérung
vom 24. Arz 1950 sei entgegen ihrem VYortlaut nur eine Aus-
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fallblirgschaft. Das ergidben die Briefe der ¥VB vom 23. De-
zember 1949 und 1. Februar 1950. Auch bei der Besprechung

vom 21. kMai 1951, die zur Abtretung der Geschdftsanteile ge-
fiihrt habe, sei die.Blirgschaft als Ausfallbiirgschaft bezeichnet
worden, ohne daB Direktor - von der WVB widersprochen habe .
AuBerdem sei die der Biirgschaft zugrunde liegende Haupt-
forderung gegen die - inzwischen dadurch erloschen,

daB die Klégerin den Vertrag vom 10./13. Hovember 1951 mit

der @D geschlossen have. Diec @) nebe darin £0 X der
Gescadftsanteile der @l nur unter der Bedingung iiber-
nommen, daB die - von der Kldgerin schuldenfrei ge-
stellt werde. Diese Freistellung habe die Kl#gerin dadurch
iiberrnommén, daB sie in Abschnitt VII Satz 1 des Vertrags die
3efriedigung der (J-G1lsubigér zugesagt habe. Damit habe
sie, wie im Viege der Vertragsauslegung zu entnehmen sei,.auch

auf ihre eigene Forderung verzichtet. Es hédtte andernfalls
auBerhalb aller Wahrescheinlichkeit gelegen, daf die -
das Kapital einer so ilberschuldeten GmbI: {ibernommen hétte.
Auch habe die Klégerin den Kreditverlust langst in ihren
Biichern abgeschrieben. Endlich sei zu beachten, da8 die (D -
ohne den Erlaf der Hauptforderung nicht restlos von Dritt-
gldubigern schuldenfrei gestellt wdre, da die beiden Biirgen
bei einer erfolgreichen Inanspruchnahme Regressanspriiche gegen
die @ vekonmen wiirden. Aue der Erklirung der (D
vom 5. Oktober 1954 iiber die Félligkeit der Hauptschuld ergebe
gich nichts anderes; denn diese spreche nur von der Fallig-
keit, nicht aber vom Bestande dieser Forderung. Gem#8 § 767
3G3 sei mit dem ErlaB der Hauptschuld auch die Biirgschafts-—
schuld erloschen. Die pﬁrgachaftsbedingungen sdhen nicht vor,
daB selbst bei einem ErlaB der Hauptforderung die Biirgen noch
in Anspruch genommen werden ktnnten. AuBerdem sei es ein
VerstoB gegen Treu und Glauben, wenn die Klédgerin mit der

- AG, —, etwa eine Vereinbarung des Inhalts ge-
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troffen hétte, daB die Forderung zwar der ‘ gegeniiber
niemals geltend gemacht werde, aber, um die 3iirgen in Anspruch
nehmen und der Rechtsfolge des § 767 3GB entgehen zu kinnen,
scheinbar aufrechterhalten werde. Das Wahlrecht der Klédgerin
bei der Inanspruchnahme von Hauptachuldner oder Biirgen gehe
nicht so weit, daB sie dem Hauptschuldner die Forderung er-
lassen konne, ohne gem#B § 767 BGB ihres Rechts gegen die
Siirgen verlustig zu gehen. Sie kbnne auch trotz des Wortlauts
der Bﬁrgschaftsérklﬁrung das Recht der Biirgen, nach 3efriedi-
gung der Gléubigerin'bei der - Regress zu nehmen, nicht
etwa dadurch verhindern, daB sie sich von den Biirgen zu 99 %
bezahlen und nur das letzte Prozent im Anstand lasse, da dies
Treu und Glauben widersprechen wiirde. Die entsprechende Klausel
der Biirgschaftserkldrung verstoBe deshalb gegen die guten
Sitten, so daB den Biirgen nach Mafigabe ihrer Leistungen Regress-
anspriche gegen die - zustidnden. Fir gplche Anspriiche
aber miisse wiederum die Kligerin entsprechend ihren der (P
gegeniiber libernommenen Verpflichtungen einstehen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und dem Ze-
klagten die Ausfiihrung seiner Rechte vorbehalten. Das Ober-
landesgericht hat die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen.
¥r verfolgt seinen Antrag, die Klage abzuweisen, mit der Re-
vision weiter. Die Klﬁgeriﬁ bittet, die Revision zuriickzu-
weisen. y ‘

Entschéidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat unter eingehender Whrdigung des
gesamten von den Parteien vorgelegten Schriftwechsels ausge-
fithrt, die Klédgerin habe mit der Bilrgschafisurkunde einen im
Urkundenprozef vollgiiltigen Beweis dafiir erbracht, dalB der
Beklagte sich selbstschuldnerisch verbiirgt habe, sie habe
auch im iibrigen einen liickenlosen und iiberzeugenden urkund-
lichen Nachweis fiir die Richtigkeit ihrer Darstellung gegeben
(3u 8 21, 28).
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Die Riigen der Revision hiergegen greifen nicht durch.

1. Das Berufungsgericht hat eingehend dargelegt, warum es
dem eindeutigen .ortlaut der Biirgschaftsurkunde vom 24. iirz
1950 gefolgt ist und die Biirgschaft nicht-gemdB den Schreiben
der WVB vom 23. Dezember 1949 und 1. Februar 1950 als Aus-
fallbiirgschaft behandelt hat. Seine Wiirdigung kenn im Revi-
sionsrechtszuge nicht nachgeprift werden. Ein Rechtsfehler
ist nicht ersichtlich. Den Antrag des Beklagten, ein Vor-
standsmitglied dér Kldgerin fiir seine abweichende Darstellung
zu vernehmen, hat - das Berufungsgericht abgelehnt, weil
es das Gegenteil mit den im Urkundenprozefi zuldssigen Beweis-
mitteln fiir bewiesen erachtet. Das entspricht der Vorschrifi

des § 445 Abs 2 ZPO.
2. Das 3erufungsgericht hat in der "Verhandlungeketté", die

schlieBlich zur Urkunde vom 24. Mérz 1950 gefiihrt hat, ins-
besondere die Schreiben der ¥VB an die - vom 21. und

28. Februar 1950 berilicksichtigt. Der Beklagte hat deren Empfang

bestritten und vorgetragen, er habe die Briefe und die damit
iibersandten Piirgschaftsvordrucke nicht bekommen, es miisse sich
hierbéi um eine "Zwischenbiirgschaft" gehandelt haben. Das 3e-
rufungsgericht hat dazu ausgesprochen, das Vorbringen des
Beklsgten sei unglaubhaft und miisse auf Grund der vorliegen-
den Urkunden als widerlegt angesehen werden.

Auch diese Feststellung hat es ohne GesetzesverstoB ge-
troffen. § 286 2P0 steht — entgegen der Ansicht der Revision -
einer solchen Feststellung nicht entgegen. Das 3erufungs-
gericht hat den gesamten Inhalt der Verhandlungen beriicksich-

tigt und in dem Urteil die Griinde angegeben, die fiir seine
tiverzeugung leitend gewesen sind. Damit hat es seiner Pflicht

aus § .286 ZPO geniigt. § 139 ZP0 ist gleichfalls nicht verletzt.

Die Revision macht hierzu geltend, der Beklagte hédtie "auf
den nach § 139 ZPO erforderlichen Hinweis" vorgetragen, er
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sei im Februar 1950 im Auslande auf Reisen gewesen, die
Kldgerin habe das gewuBt und daher davon ausgehen miissen, daf
er die Schreiben vom 21. und 28. Februar 1950 zundchst nicht
gesehen habe. Es ist unerfindlich, welchen Hinweis der Vor-
sitzende des Berufungsgerichts dem Beklagten héitte geben
sollen. Was die WVB ilber die Reise des Beklagten gewuBt hat,
ergibt sich schon sus den Briefen vom 21. und 28. Februar 1950,
die Gegenstand der miindlichen Verhandlung waren. Hiernach hat
die WVB am 28. Februar 1950 auf die Riickkehr des Beklagten
hingewiesen und gerade deshalb geschriben:

"Nachdem Ihr sehr geehrter Herr Dr. (D, wie wir
Thren heute bei uns einge en Uberweisungsauftrigen
entnehmen, nunmehr nach% zuriickgekehrt ist,
sehen wir der Riicksendung der Ihnen mit unserem Scihirei-
ben vom 21, d.HMts. libermittelten Biirgschaftsurkunde iiber

DI 500.000,- nach Unterzeichn durch die Herren

Dr. * und Georgﬂ gerne entgegen."
3. Das Berufungsgericht hat ferner festgestellt, die urspriing-
liche Ausfallbiirgschaft habe den Gesamtkredit betroffen, die
verschérften Bedingungen der .VB h&tten sich zunéchst nur
auf den bis dahin eingerdumten Xredit von 5°0.000,- DM bezo-
gen und es sei schlieflich bei den Verhandlungen vom 24. llirz
1950 doch wieder zu einer uneingeschrinkten Verbiirgung fiir
den Gesamtkredit gekommen (BU $ 25). Die Revision meint, § 286
2P0 sei verletzt, weil das'BerufungSgericht gich hier nur den

Standpunkt der Banken', .jedoch'nicht denjenigen des Bliirgen ver-
gegenwartigt habe. Jierfiir besteht jedoch kein Anhalt.

4. .Das Berufungsgericht hat seine Peststellung, daB der Be-
klagte eine selbstschuldnerische und keine Ausfallbiirgschaft
iibermommen habe, auch auf gwei Briefe des friiheren Direktors
der VB @) vom 2. Juli 1951 an den Mitbiirgen (P und
vom 7. November 1951 an Dr. -, ferner auf das Schreiben
des Yitbirgen (D an die WVB vom 22. Oktober 1951 ge-
stiitzt (BU S 26/27). iliermit hat es weder § 286 noch § 592




- 13 -

ZPO verletzt. Die beweisfilhrende Partei kanu zswar im Urkunden-
proze den Beweis nicht in der Weise erbringen, daB sie auBer-—
gerichtlich achriftliche Erklarungen von Zeugen erhebt und
diese Zeugnisse vorlegt; das widre ein gesetzeswidriger Er-
satz fiir den nicht zugelassenen Zeugenbeweis (RGZ 97, 162).

So liegt es hier aber nicht. Die Klage ist erst am 31. August
1954 abgefafBt worden. Es iest nicht zu beanstanden, wenn das
Beruiungsgerichf'husfﬁhrt, der Brief vom 7. November 1951

sei nicht im"Zuaaﬁhéhhang mit dem vorliegenden «echtsstreit
geschrieben worden, ktnne also auch keine Umgehung des Zeugen-
beweises zur Polge haben und sei - wenn er "natiirlich auch
der freien richterlichen Beweiswiirdicung" unterliege - im
UrkundenprozeB verwertbar (vgl auch Stein-Jonas-Schinke

18, Aufl § 592 ZP0 Anm V 3). Entsprechendes gilt fiir die Ver-
weriung der beiden anderen 3riefe.

5. Das 3Berufungsgericht hat ndher dargeiegt, warum es die
von den vorerwdhnten Briefen abweichenden AuBerungen des
or. QP in seinem Briefe an pr. @B von 24. Hovember
1351 fiir "weit weniger beweiskraftig" h#lt (BU S 28). Seine
Jirdigung -ist mbglich und auch sonst revisionsm#Big nicht
nachpriifbar. ‘

II. Soweit die Revision die Feststellung des Berufungsge-
richts angreift, die @ sei offensiclitlich tiberschuldet
gewesen (BU 8 30), wendet sie sich gegen -eine bloBe Hilfs-
erwdgung. Das Berufungsgericht hat sie nur fiir den Fall an-
gestellt, deB eine Ausfallbiirgschaft anzunehmen sei. Da es
jedoch.rechtlich bedenfrei dargelegt hat, der Beklagte sei
selbstschuldnerischer. Biirge, kommt es auf jene Frage nicht
an.

IITI. Das Berufungagericht hat ferner den Einwand des Beklagten,

die Hauptschuld sei in dem Vertrage zwischen der %VB und der
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- vom 10./13. November 1951 (insbesondere in Abschnitt VII)
erlassen worden, ohne Rechtsirrtum als verfehlt bezeichnet.

1, Der Einwand des Beklagten ist schon deshalb nicht schliissig,
weil der ErlaB einer Forderung gemédB § 397 BGB einen Vertrag
zwischen dem Glaublger und dem Schuldner voraussetzt, der
Vertrag vom 10. /13 ‘November 1951 jedoch von der Gldubigerin

mit einem Dritten, n#mlich der Firma - AG geschlossen

worden ist. ? " - ' ' '

2. Uberdies 1st auch die Ansicht des Berufungsgerichts
rechtlich nicht zu, beanstanden, es sei schon ein sprachllches
Unding, den Satz: "D:l.e Bank wird die Gliubiger der-
befriedigen" dahin umzudeuten, .die WVB habe damit auch auf
ihre eigene Forderung gegen die (I verzichtet, hiermit
kénnten vielmehr.nur Drittgléubiger der- gemeint sein.

3. ~ Die Revigion mecht in diesem Zusammenhange insbesondere
folgendes geltend: Wenn sich die Bank gegenilber dem Haupt-
‘'schuldner verpflichtet habe, ihn schuldenfrei zu stellen
bzw. die Gldubiger des Hauptschuldners zu befriedigen, so
miigse die Bank ‘auch die Blirgen befriedigen, wenn sie gegen
den Hauptschuldner vorgingen. Praktisch wolle die Bank die
3iirgen voll in Anspruch nehmen, ohne daB diese jemals in die
Lage kommen dnirften, auf den Hauptschuldner zuzugreifen. Der
Zugnff der Burgen auf den Hauptschuldner konne aber, wenn
die Bank befriedigt sei, nicht verwehit werden. Es gehe nicht
an, da8 die @ weiter lebe und weiterbetrieben werde
und Gaf ihr good will verwertet werde, widhrend die Blirgen
kein Rickgrifferecht gegeniiber der @J; haven sollen.

Die Ausfiihrungen der Revision sind schon im Ausgangs-
punkt unrichtig. Die "Bank" (WVB) hat sich nicht dem Haupt-
schuldner, der @, sondern der Vertragspartnerin vom

10./13. November 1951, der Pirma AG, gegeniiber ver-
pflichtet, die GlHubiger der zu befriedigen. lLus
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dieser Verpflichtung konnen weder die ) noch die Biirgen
Rechte herleiten, da insoweit kein Vertrag zugunsten einss

Dritten vorliegt (vgl auch § 329 BGB)-

Es trifft allerdings zu, da8 dem Biirgen grundsdtzlich
nicht verwehrt werden kann, gegen den Hauptschuldner vorzu-
gehen, soweit er den Gldubiger befriedigt. Denn insoweit
geht die Forderung des Gldubigers gegen den Hauptschuldner N
nach § 774 Abs 1 Satz 1 BGB auf ilm iiber. Ausweislich der ‘
Riirgschaftsurkunde vom 24. Mdrz 1950 ist jedoch der Forderungs- |
iibergang - zuldssigerweise (vgl RGZ 148, 65 éﬁ§7) - besonders

geregelt worden. Die Anspriiche der WVB an den Hauptschuldner g
sollten hiernach weder ganz noch teilweise auf die Biirgen §
iibergehen, bevor die WVB vollstindig befriedigt war. Das %
Berufungsgericht hat hierzu festgeétellt, die Vermbgenslage §
des Beklagten sei nicht so, daB die Kldgerin mit mehr als q
nur einer verhédltnismiBig geringfiigigen Befriedigung aus g

<

seiner Biirgschaft rechnen kodnne; jedenfalls stidnden die bis
jetzt eingeklagten Summen "in gar keinem Verhdltnis" zu der
Cesamtforderung der Klédgerin und auch zu dem mit hinreichender
Sicherheit zu erwartenden endgiiltigen Ausfell. Das Berufungs-
gericht konnte hieraus ohne Rechitsirrtum folgern, bei dieser
Sach- und Rechtslage sei es_ dem Beklagten verwehrt, Fick-
sriffsanspriiche gegen die Hauptschuldnerin zZu er-
heben, so daB.es wiederum nicht interessieren kinne, welche
Stellung die Xl&gerin nach den Vérwertungsvertrﬁgen mit der
- AG solchen Riickgriffsanspriichen gegeniiber einnehmen
wiirde und einnehmen miisse (BU § 35).

Die Revision tritt dem zu Unrecht damit entgegen, auch
der selbstschuldnerische Biirge kitnne vom Heupischuldner
nech den Vorschriften des § 775 Abs 1 ®r 2, 3 und 4 BGB 3e-~
freiung von der Biirgschaft verlangen; allein schon diesen
Anspruch miisse die Klégerin abwenden. Letzieres kdnnte, wie
schon dargelegt ist, allenfalls die - AG fordern. 3isher
sind auch die Grundvoraussetzungen des § 775 BGB (Auftrag des
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iauptschuldners oder die Erfordernisse des § 683 BGB) nicht
festgestellt.

SchlieBlich steht aber auch allen Erwigungen, welche die
Revision wegen des Forderungsiiberganges nach § 774 Abs 1 Satz 1.
BGB anstellt, die Vorschrift des § 774 Abs 1 Satz 2 BGB ent-
gegen. Der Porderungsiibergang kann nicht zum Nachteile des
Gldubigers geltend gemacht werden. Das schlieBt es aus, dal3
letztlich der Gldubiger im (verléngerten) Riickgriff des Biirgen
wegen derselben Schuld eintreten muB, fiir deren Erfiillung ver-

tragsgeméfl gerade der Biirge dem Gléubiger einstehen sollte
(§ 773 Lbs 1 8GB).

IV. Die Revigion war nach allem mit der Kostenfolge avs § 7
ZP0 zuriickzuweisen.

Schmidt Raske Johannsen
Kregel v. Werner
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