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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 17. Juni 1993 durch den
Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter Dr. Schmitz,
Dr. Kreft, Dr. Zugehdr und Dr. Ganter

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird
das Urteil des 13. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Oldenburg vom
15. Juni 1992 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch uUber
die Kosten des Revisionsverfahrens,

an den 1. Zivilsenat des Berufungsge-.
richts zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte und der Ehemann der Klégerin waren zu
gleichen Teilen Gesellschafter der im Fruhjahr 1979 gegrin-
deten ENED s« VD KON OHG (fortan: OHG). Die
Kreissparkasse OGN machte die Aufstockung eines Kre-
dits der OHG unter anderem von Burgschaften der Kl&gerin
und der Ehefrau des Beklagten abhdngig. Die Klagerin ver-
burgte sich im Mai und Juli 1979 selbstschuldnerisch fir
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alle bestehenden und kinftigen Forderungen der Sparkasse
gegen die OHG bis zum HO6chstbetrag von insgesamt

270.000 DM. Auch die Ehefrau des Beklagtén verbirgte sich
fur die Verbindlichkeiten der OHG bei der Sparkasse.

Aufgrund gerichtlichen Vergleichs vom 28. Januar 1983
zwischen den beiden Gesellschaftern schied der Beklagte mit
Wirkung vom 31. Januar 1983 aus der Gesellschaft aus. Dies
wurde am 6. Marz 1985 im Handelsregister eingetragen. Fer-
ner hatte der Ehemann der Klagerin den Beklagten im Innen-
verhdltnis von allen Verbindlichkeiten der OHG freizustel-
len. Auch war in Aussicht genommen, dap die Klagerin als
neue Gesellschafterin in die OHG eintrat. Hierzu kam es
aber nicht. Das Unternehmen geriet in Vermdgensverfall. Die
Klagerin wurde aus der BlUrgschaft in Anspruch genommen. Mit
ihrer Klage hat sie gegen den Beklagten den von ihr gezahl-
ten Betrag von insgesamt 128.755,28 DM nebst Zinsen geltend
gemacht. Sie hat vorgetragen, es sei anlaplich der Birg-
schaftserteilung vereinbart worden, dap ihr Ehemann und der
Beklagte die Bilrginnen im Falle einer Inanspruchnahme frei-
zustellen und geleistete Zahlungen zurickzuerstatten hat-
ten. Deshalb habe der Beklagte die zur Schuldtilgung er-
brachten Aufwendungen aus § 670 BGB, hilfsweise aus dberge-
gangenem Recht gemdp § 774 BGB zu tragen.

Land- und Oberlandesgericht haben der Klage stattgege-
ben. Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte den Klageab-
weisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgrinde

Die Revision fuihrt zur Aufhebung und Zurickverweisung.

Das Berufungsgericht hat die Verpflichtung des Beklag-
ten einer (mindlichen) Vereinbarung entnommen, in welcher
der Beklagte und der Ehemann der Klagerin den Ersatz von
Birgenaufwendungen zugesichert hétten. Die Geltendmachung
des Anspruchs stelle keine unzuldssige Rechtsausibung dar.
Selbst wenn die Klagerin den Beklagten als Gesellschafter
habe abldsen wollen und Kenntnis von der vergleichsweise
Ubernommenen Freistellungsverpflichtung ihres Ehemannes ge-
geniber dem Beklagten gehabt habe, sel es ihr unbenommen,
Ersatz ihrer Blrgschaftsleistungen zu verlangen. Dap rein
tatsachlich ihr unterdessen vermdégensloser Ehemann hiervon
profitiere, falle demgegeniber nicht entscheidend ins Ge-
wicht.

II.

Diese Ausfihrungen begegnen in wesentlichen Punkten
durchgreifenden Bedenken.
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1. Ohne Erfolg bleiben allerdings die Angriffe gegen
die Feststellung des Berufungsgerichts, der Beklagte und
der Ehemann der Klagerin hatten den Ehefrauen in einer ver-
einbarung zugesagt, etwaige Zahlungen im Falle einer Inan-
spruchnahme aus der Burgschaft zu erstatten. Der Senat hat
die gegen die Beweiswldrdigung erhobenen Einwendungen ge-
prift und fir nicht durchgreifend erachtet (§ 565 a ZPO).

Mit der Einwilligung in die Obernahme der Blrgschaft
haben die Klagerin und die Ehefrau des Beklagten nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts einen Auftrag angenom-
men, der sie gemdBf § 670 BGB berechtigte, Ersatz von Auf-
wendungen zu verlangen. Der Blrgschaftserteilung lag eine
gemeinsame Aufforderung seitens der Ehemanner zugrunde, die
Sicherheiten fir eine Erhéhung des Kreditrahmens der OHG
bendtigten.

2. Das Berufungsgericht hat bei der Auslegung der Par-
teivereinbarungen indessen wesentliche Gesichtspunkte auper
acht gelassen.

a) Es ist davon ausgegangen, die Klé&gerin habe nach
der Zweckbestimmung des Vertrages von ihr als Burgin er-
brachte Aufwendungen in jedem Fall, also unabhdnglg davon
erhalten sollen, "wie, wann und von wem die jeweilige Ver-
bindlichkeit bei der Kreissparkasse begrindet wurde". Denn
dies habe sich ihrer Kenntnis und ihrem EinfluBbereich ent-
zogen, und ihr Risiko sei hiervon unabhangig gewesen. Das-—
selbe gelte von Verdnderungen in der Zusammensetzung und
Entwicklung der OHG. Deshalb k&nne offenbleiben, ob die von
ihr beglichenen Verbindlichkeiten nach dem Ausscheiden des



Beklagten aus der OHG entstanden seien. MapPgeblich sei al-
lein, dap sich die Blrgschaft auf diese Verbindlichkeiten
erstreckt habe.

b) Mit diesen Erwé&gungen hat das Berufungsgericht dem
Ausscheiden des Beklagten aus der OHG nicht die diesem Er-
eignis zukommende Bedeutung beigemessen. Die Parteien haben
die Mdglichkeit, dapP einer der beiden Gesellschafter aus
der OHG ausschied und das Unternehmen fortgefidhrt wurde,
ersichtlich nicht bedacht. Die Vereinbarung weist deshalb
eine Regelungslicke, also eine planwidrige Unvollstandig-
keit ihrer Bestimmungen auf, so daP eine ergédnzende Ver-
tragsauslegung geboten ist (vgl. BGHZ 90, 69, 4; BGH, Urt.
v. 14. Marz 1990 - VIII ZR 18/89, WM 1990, 1202, 1204; v.
10. Oktober 1990 - VIII ZR 370/89, WM 1991, 140, 143; v.
13. Mai 1993 - IX ZR 166/92, ZIP 1993, 903, 905). Dies hat
das Berufungsgericht uUbersehen. Deshalb kann das Revisions-
gericht die vom Berufungsgericht unterlassene Auslegung
selbst nachholen (vgl. BGHZ 65, 107, 112; BGH, Urt. v.

14. Marz 1990 aal0). Dabei ist darauf abzustellen, welche
Regelung die Parteien im Hinblick auf den Vertragszweck bei
sachgerechter Abwagung ihrer beiderseitigen Interessen nach
Treu und Glauben unter BeruUcksichtigung der Verkehrssitte
als redliche Vertragspartner getroffen hatten, wenn der
nicht geregelte Punkt in ihre Erwdgungen einbezogen worden
ware (vgl. BGHZ 90, 69, 77; BGH, Urt. v. 13, Marz 1990

- XI ZR 235/89, WM 1990, 751, 752; v. 10. Oktober 1990
aao) .
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Sinn des Versprechens des Beklagten, der Klagerin die
Aufwendungen aus einer Inanspruchnahme als Birgin zu erset-
Zen, war es, die Klé&gerin zur Ubernahme der Burgschaft fir
Verpflichtungen der OHG zu veranlassen. Daran hatte der Be-
klagte freilich nur so lange ein Interesse, als er Gesell-
schafter der OHG war und ihm die dieser gewdhrten Kredite
wirtschaftlich 2ugute kamen. Schied er hingegen aus der OHG
aus, erlosch dieses Interesse. Die Klagerin hatte redli-
cherweise nicht verlangen kdénnen, dap der Beklagte ihr auch
solche Birgenaufwendungen zu ersetzen habe, die auf Ver-
bindiichkeiten beruhten, die nach einem ihr bekannten Aus-
scheiden des Beklagten aus der OHG von dieser oder dem dann
allein zuriuckbleibenden anderen Gesellschafter als Einzel-
unternehmer begrindet wurden. Die Klagerin ware durch eine
derartige Begrenzung der Pflicht zum Aufwendungsersatz
nicht unzumutbar belastet worden. Dies ergibt sich bereits
aus Nr. 7 der Birgschaftsurkunden. Danach konnten die von
der Klagerin ldbernommenen Biirgschaften jederzeit mit Wir-
kung fir die Zukunft in der Weise gekindigt werden, dap sie
vom-Zugang der Kindigung an auf die zu diesem Zeitpunkt be-
grindeten Forderungen einschlieflich etwa noch entstehender
Forderungen aus bereits zugesagten Krediten oder Darlehen
beschrankt waren. Es kann deshalb auf sich beruhen, ob im
Streitfall eine unzumutbare Belastung der Klagerin auch
deshalb zu verneinen ware, weil eine Blrgschaft fir Ver-
bindlichkeiten einer Personenhandelsgesellschaft nach dem
Ausscheiden aller Gesellschafter bis auf einen grundsatz-
lich nicht fir neue Verbindlichkeiten gilt, die der Einzel-
kaufmann danach begrindet (vgl. BGH, Urt. v. 6. Mai 1993
- IX ZR 73/92, WM 1993, 1080 ff zur KG).



Die Vereinbarung zwischen den Parteien ist danach
grundsatzlich dahin auszulegen, dap der Beklagte nur fir
solche Blrgenleistungen der Klagerin aufzukommen hat, die
bis zum 31. Januar 1983 begrindete Verbindlichkeiten aus
gewdhrten oder zugesagten Krediten betreffen. Das setzt
freilich voraus, dap die Klagerin von dem Ausscheiden des
Beklagten so rechtzeitig Kenntnis erlangte, dap eine Kindi-
gung der Burgschaften bis zum 31. Januar 1983 mdéglich gewe-
sen ware. Andernfalls kdnnte sich der maBgebliche Zeitpunkt
Uber dieses Datum hinaus verschieben.

Weitergehende Anspriche stehen der Klagerin auch nach
§ 774 Abs. 1 Satz 1 BGB in keinem Fall zu. Denn nach Satz 3
dieser Norm ist der Hauptschuldner dem Burgen nur nach Maf-
gabe des Innenverhdltnisses verpflichtet (vgl. BGH, Urt. v.
26. April 1976 - VIII ZR 290/74, WM 1976, 687, 689; v.
20. Februar 1992 - IX ZR 225/91, WM 1992, 908 f).

3. Ferner ist das Berufungsgericht unter Hinweis auf
§ 427 BGB rechtsfehlerhaft ohne weiteres von einer gesamt-
schuldnerischen Haftung des Beklagten und des Ehemanns der
Klagerin ausgegangen. Zwar schulden die Gesellschafter ei-
ner offenen Handelsgesellschaft einem Blirgen, der von einem
Glaubiger der Gesellschaft in Anspruch genommen worden ist,
auch gemd@p § 128 HGB den Ersatz der Aufwendungen als Ge-
samtschuldner. Diese Gesamtschuldnerschaft ist aber - auch
durch stillschweigende Vereinbarung - abdingbar. So kann
sich aus den Erklarungen der Beteiligten im Zusammenhang
mit der jeweiligen Interessenlage ergeben, dap von dem ein-
zelnen Schuldner nur eine anteilige Haftung gewollt ist und
erwartet wird (BGH, Urt. v. 29. September 1959
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- VIII ZR 105/58, NJW 1959, 2160, 2161; BGHZ 60, 385, 389;
75, 26, 28; BGB-RGRK/Weber, 12. Aufl. § 427 Rdnr. 11; Pa-
landt/Heinrichs, BGB 52. Aufl. § 427 Rdnr. 2). Im Streit-
fall sind die mit der Gesamtschuldnerschaft verbundenen
Rechtsfolgen mit den dem Blirgschaftsauftrag zugrundeliegen-
den Interessen kaum in Einklang zu bringen.

Die Birgschaften sollten nach dem unstreitigen Partei-
vorbringen als Sicherheiten fir die Erhdéhung des Kreditrah-
mens der OHG bei der Sparkasse dienen. Gleichwohl liegt es
nach der Lebenserfahrung nahe, daf es den Blrginnen letzt-
lich jeweils um Erhaltung und Ausbau der auf der Gesell-
schafterstellung ihrer Ehemanner beruhenden Einnahmequelle
und damit um die Sicherung des jeweiligen Familieneinkom-
mens ging. Jeder von ihnen kam es darauf an, das Gewinn-
streben des eigenen Ehemannes zu unterstitzen und damit die
wirtschaftliche Grundlage der Familie 2zu stérken. Fir die
Verfolgung weitergehender Ziele enthalten die Darlegungen
der Parteien keine Anhaltspunkte. In diesem Lichte sind
auch die Erklarungen der Ehemé&nner zum Aufwendungsersatz im
Falle einer Inanspruchnahme der Birginnen durch die Kredit-
geberin zu wirdigen. Ubernahmen die Ehefrauen die Burg-
schaften in erster Linie zur FOrderung der persdnlichen
Einkommensverhdltnisse der Eheménner in Gestalt des Jewei-
ligen Anteils am Unternehmensgewinn, so kdénnte dies dafir
sprechen, dap auch der von den Ehemdnnern zugesagte Aufwen-
dungsersatz sich nach ihrer gesellschaftsinternen Beteili-
gung am Gewinn und Verlust (vgl. § 121 HGB) ausrichten
sollte. Im Ergebnis bedeutete dies, dap jedes Ehepaar ge-
geniber dem anderen eine Haftungseinheit bildete. Eine der-
artige auf famili&re Solidaritdt gegrindete Sichtweise
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dirfte auch den wohlverstandenen Interessen der Bdrginnen
selbst entsprechen. Denn bei der Inanspruchnahme eines Ehe-
manns auf vollen Aufwendungsersatz durch die Ehefrau des
anderen wirde diese sich hinsichtlich der Belastung des Fa-
milienvermdgens jeweils auch auf Kosten ihrer Mitbirgin um-
féanglich schadlos halten.

So gesehen kdénnte die Klagerin von dem Beklagten le-
diglich eine seiner Beteiligung entsprechende Quote verlan-
gen.

4. Die Revision rigt schlieflich mit Recht, das Beru-
fungsgericht habe die Behauptung des Beklagten uUbergangen,
die Klagerin sei in den Gespra&chen und Verhandlungen damit
einverstanden gewesen, dap er fir den Fall eines Ausschei-
dens aus der OHG aus allen Verbindlichkeiten im Innen- und
Aufenverhdltnis entlassen werde. Hierin kd&nnte das Angebot
zum Abschluf eines Vertrages auf Erlaf der durch den Auf-
trag begrindeten Verpflichtungen des Beklagten (§ 397
Abs. 1 BGB) zu sehen sein. Dieses Angebot kann der Beklagte
durch die Erklarung seiner Zustimmung oder konkludent durch
den Abschlup des Vergleichs mit dem Ehemann der Klagerin
und sein Ausscheiden aus der Gesellschaft angenommen haben,
ohne daf es in diesem Fall einer Annahmeerklarung gegeniber
der Klagerin bedurft héatte (§ 151 BGB, vgl. RG Jw 1911,
87). An die Feststellung einer auf den ErlaP einer Forde-
rung gerichteten Willensauperung sind freilich strenge An-
forderungen zu stellen (vgl. BGH, Urt. v. 20. Dezember 1983
= VI ZR 19/82, NJW 1984, 1346, 1347). Im Verhalten des
Gléubigers mupP der rechtsgesch@ftliche Aufgabewille unzwei-
deutig zum Ausdruck kommen (BGH, Urt. v. 20. Mai 1981

A
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- IVb ZR 570/80, FamRZ 1981, 763). Das kénnte hier zutref-
fen, wenn der Beklagte die Auferungen der Klagerin nicht
lediglich als Einversténdnis mit der Ubernahme der Frei-
stellungsverpflichtung durch ihren Ehemann, sondern dahin
verstehen durfte, sie werde seine beabsichtigte Entlassung
aus der Haftung im Innenverhdltnis der Gesellschafter auch
selbst nicht durch die Geltendmachung eigener, im Zusammen-
hang mit seiner aufgegebenen Gesellschafterstellung stehen-
den Forderungen unterlaufen. Darauf deutet der unter Beweis
gestellte Vortrag des Beklagten in seinem Schriftsatz vom
29. Januar 1992 (S. 11 £, GA 90 £f) hin, insbesondere auch
die Behauptung, die Kl&gerin habe seine Freistellung zusam-
men mit ihrem Ehemann versprochen.

II1I.

Nach alledem ist das Berufungsurteil aufzuheben. Die
Sache ist an das Berufungsgericht zurickzuverweisen, damit
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dieses die nach den vorstehenden Ausfihrungen erforderli-
chen Feststellungen treffen kann. Dabei macht der Senat von
der Mbglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch.

Brandes Schmitz Kreft

RiBGH Dr. Ganter
kann wegen Urlaubs
nicht unterschreiben.

Zugehér Brandes
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