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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 4. Februar 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Zorn, Henkel,

Gdrtner und Dr. Schmitz
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 21. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main
vom 1. Oktober 1986, soweit zu ihrem

Nachteil erkannt worden ist, aufgehoben.

Im Umfange der Aufhebung wird die
Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an den 5. Zivilsenat

des Berufungsgerichts zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kl&ger nimmt die beklagte Bank auf Herausgabe einer
Blirgschaftsurkunde sowie auf Ersatz von Avalzinsen in An-
spruch, die Beklagte verlangt im Wege der Widerklage von ihm
aufgrund abgetretenen Rechts die Riickzahlung eines Kredits.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Dipl.-Kaufmann Gl war Alleingesellschafter
und Geschidftsfilhrer der I Im- und Export GmbH, deren Ge-
winne ihm und dem Kaufmann Dr. B} je zur H&lfte zustanden.
Im Oktober 1979 gewdhrte der Kldger gegen die Zusage
GBI, ihn an den Gewinnen aus dessen Geschéften und
denen der I GmbH zu beteiligen, der Gesellschaft Darlehen
in H6he von insgesamt 460.000 DM, die kurzfristig zuriickge-
wdhrt und revolvierend eingesetzt werden sollten. Um Mittel
zur Durchfihrung eigener geschdftlicher Unternehmen zur Ver-
fiigung zu haben, liefi der Kldger sich von der Beklagten ei-
nen Kontokorrentkredit in HShe von 475.000 DM einrdumen.
Dieser wurde besichert durch Verpfdndung von Anspriichen des
Kldgers hinsichtlich einer Spielbank und durch Ubernahme
einer Biirgschaft des Dr. Bl mit der MaBgabe, daB die Be-
klagte, falls er den Kredit abléste, den Spielbankenanteil
treuhdnderisch fiir ihn halten werde. Der Kredit belief sich
am 1. Dezember 1980 auf 536.877,36 DM. Dr. Bl befriedigte
die Beklagte, die das mit ihm vereinbart hatte, dadurch, daB
er einen von ihr ohne Besicherung in derselben HOhe einge-
raumten Zwischenfinanzierungskredit in Anspruch nahm und da-
mit das Konto des Kldgers ausglich. Die Beklagte sandte an
Dr. BEM das Kreditbestdtigungsschreiben vom 16. Dezem-
ber 1980, das als Verwendungszweck die Abl&sung der durch
die von ihm libernommene H&chstbetragsbiirgschaft unterlegten
Verbindlichkeit des Klagers nennt, den Hinweis enthdlt, daB
sie die HO6chstbetragsbiirgschaft vom 3. November 1979 "ent-
wertet” zu ihren Akten genommen habe, sowie ferner den Satz,
Dr. BMEE habe ihr zugesagt, auf seine Anspriiche aus der Ver-
einbarung vom 2. November 1979 (d.i. iiber den Spielbanken-
anteil) zu verzichten. Mit Schreiben ebenfalls vom 16. De-
zember 1980 unterrichtete die Beklagte den Kldger, daB die
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bisherige Kreditvaluta in H6he von 536.877,36 DM, Wert

1. Dezember 1980, von Dr. BEE iibernommen worden sei und sie
ihm neu einen kurzfristigen Uberziehungskredit von

250.000 DM, besichert durch Verpfdndung seiner Anspriiche
hinsichtlich der Spielbank, zur Verfiigung gestellt habe.

Dr. B bestitigte weder der Beklagten den Verzicht auf
seine Anspriiche aus der Vereinbarung vom 2. November 1979
noch dem Kl&ger, der ihn darum mit Schreiben vom 19. Dezem-
ber 1980 gebeten hatte, daB er aus der AuslSsung des Soll-
saldos gegen ihn keine Rechte und Anspriiche herleiten werde.
Er und der Kl&ger glichen die von der Beklagten ihnen einge-
rdumten Kredite nicht aus. Im September 1981 lie3} die Be-
klagte sich von Dr. BB ihre angeblich kraft Gesetzes auf
diesen ilibergegangene Forderung gegen den Klager abtreten.
Dieser machte geltend, Dr. Bl habe die Beklagte wegen
ihrer Riickzahlungsforderung aus dem ersten Kredit nicht als
Biirge befriedigt, sondern habe Verbindlichkeiten der

I@M GmbH und deren Gesellschafters G{J tilgen wollen.

Aufgrund einer Vereinbarung zwischen den Parteien wurde
der von der Beklagten als Pfandgldubigerin beanspruchte
Spielbankenanteil des Kldgers verduBert, von dem Erlés in
H6he von 600.000 DM zundchst der Kredit von 250.000 DM
zuziiglich Zinsen in Hohe von insgesamt 267.861,17 DM abge-
16st und der Restbetrag von 332.138,83 DM dem Kl&dger gegen
eine Avalbiirgschaft der Kreissparkasse des Hochtaunuskreises
vom 12. Januar 1982 in derselben H6he zur Verfiigung ge-
stellt, fiir die der Kldger 1,2 % Avalzinsen seit diesem Tage
zu entrichten hatte.



Der Kldger verlangt mit der Klage die Herausgabe der
Bliirgschaftsurkunde sowie den Ersatz der von ihm gezahlten
Avalzinsen, weil der Beklagten eine Forderung gegen ihn
nicht zustehe, die Beklagte mit der Widerklage seine Verur-
teilung zur Zahlung des sich nach Abzug des Betrages der
Avalbiirgschaft von der durch Abtretung erworbenen Forderung
ergebenden Restbetrages von 204.738,53 DM nebst Zinsen seit
dem 12. Januar 1982.

Das Landgericht wies die Klage ab und gab der Wider-
klage statt. Die Berufung des Kldgers hatte bis auf einen
geringfiigigen Teil seiner Forderung auf Ersatz der Avalzin-
sen Erfolg. Auf die Revision der Beklagten hob der erkennen-
de Senat das Berufungsurteil, soweit es zu deren Nachteil
erkannt hatte, auf (Urt. v. 26. September 1985
- IX ZR 180/84, WM 1985, 1449 = ZIP 1985, 1465; Anm.
Heinrichs in EWiR 1985, 971). Nach erneuter Verhandlung ent-
schied das Oberlandesgericht iliber die Berufung des Kldgers
mit demselben Ergebnis wie in seinem ersten Urteil. Mit
ihrer Revision erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung

des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsqgriinde:

Die Revision ist begriindet.



Zwischen den Parteien ist streitig, ob Dr. BB die
Leistung als Biirge in Erfiillung seiner Biirgschaftsschuld be-
wirkt hat mit der Folge, daB die Forderung der Beklagten
gegen den Kldger nicht erlosch, sondern nach § 774 Abs. 1
Satz 1 BGB auf Dr. Bl iiberging, oder als Dritter im Sinne
von § 267 Abs. 1 BGB mit der Folge, daB das Schuldverhdltnis
zwischen dem Kl&ger und der Beklagten erlosch. Nur im ersten
Falle kann Dr. Bl die kraft Gesetzes entstandene Riick-
griffsforderung erworben haben, die er am 10. September 1981

an die Beklagte abtrat und die sie fiir sich beansprucht.

Das Berufungsgericht hat in beiden Urteilen den zweiten
Fall bejaht und deshalb die Klage fiir begriindet, die Wider-
klage fiir nicht begriindet gehalten.

1. In seinem ersten Urteil hatte es durch Auslegung des
Schriftwechsels ohne Beweiserhebung den Sachverhalt tatsdch-
lich dahin gewiirdigt, daf die Leistung des Dr. B@lll der Be-
klagten als Biirgenleistung habe erscheinen miissen. Rechtlich
hatte es dazu die Ansicht vertreten, mafigebend dafiir, ob er
als Biirge geleistet oder die Verbindlichkeit der ISl GmbH
gegeniiber dem Klager erfillt habe, sei im Rahmen des
§ 774 BGB nicht die Sicht eines objektiven, mit der Sachlage
vertrauten Dritten oder die der Beklagten, sondern Wille und
Motiv des Leistenden, also des Dr. Hlll, der nicht als Biirge
geleistet habe. Diese Rechtsauffassung hat der Senat in



seinem Urteil vom 26. September 1985 verworfen und entschie-
den, dafl die Zweckbestimmung einer Leistung, die der Zuwen-
dende, obgleich er sie als Biirge oder als Dritter bewirken
konnte, ohne Zweckbestimmung bewirkt hat, sich nicht nach
seinem inneren Willen, sondern danach richtet, als wessen
Leistung sich die Zuwendung bei objektiver Betrachtungsweise
aus der Sicht des Zuwendungsempfdngers darstellt. Der Senat
hatte auch den Hinweis gegeben, falls das Berufungsgericht
aufgrund der neuen Verhandlung zu einem anderen Ergebnis ge-
langen sollte, wie sich die Leistung des Dr. Bl der Be-
klagten habe darstellen miissen, werde es die von ihr fir
ihre Vereinbarungen mit Dr. mlllangetretenen Beweise zu er-

heben haben.

2. Das Berufungsgericht hat nunmehr die von der Beklag-
ten benannten Zeugen vernommen und aufgrund der erneuten
Verhandlung der Berufung des Kldgers, soweit sie ihm wieder
angefallen war, wiederum stattgegeben. Dazu hat es ausge-
filhrt:

Dem Kl&ger stehe gegen die Beklagte ein Anspruch auf
Herausgabe der von der Kreissparkasse des Hochtaunuskreises
ausgestellten Biirgschaftsurkunde zu. Sein Rechtsschutzin-
teresse an der von ihm begehrten Entscheidung ergebe sich
daraus, dafl im Bilirgschaftsvertrage das Erldschen der Biirg-
schaft an die Riickgabe der Biirgschaftsurkunde gekniipft wor-
den sei. Die Beklagte habe diese Biirgschaft, fiir die der
Klager Avalzinsen zu entrichten habe, ohne rechtfertigenden
Grund erlangt, weil ihr die mit der Biirgschaft gesicherte

und auch die mit der Widerklage geltend gemachte Forderung



gegen den Kldger nicht zustehe. Dadurch, daB Dr. Beer die
Beklagte wegen ihrer am 1. Dezember 1980 gegen den Klé&ger
bestehenden Riickgewdhrforderung von 536.877,36 DM befrie-
digt habe, sei diese Forderung nicht auf ihn iibergegangen,
so daBB er sie auch nicht an die Beklagte habe abtreten k&n-
nen. Denn seine Leistung habe sich bei objektiver Betrach-
tungsweise aus Sicht der Beklagten nicht als Blirgenleistung,
sondern als eine Tilgung der Schuld der Il GmbH gegeniiber
dem Kldger dargestellt. Aufgrund der Beweisaufnahme und der
erneuten miindlichen Verhandlung sei das Berufungsgericht da-
von liberzeugt, dafl die Beklagte in dem Zeitraum Oktober bis
Dezember 1980 selbst nicht von einer Blirgenleistung des

pr. 2R ausgegangen sei. Der als Zeuge vernommene damalige
Generalbevollmdchtigte Feske der Beklagten habe das zwar be-
kundet, sei jedoch aufgrund seines persdnlichen Eindrucks
und verschiedener Indizien nicht glaubwlirdig. Das von ihm
verfafite Telex vom 27. Oktober 1980 enthalte im Grunde keine
Formulierungen, die flir die Darstellung der Beklagten spre-
chen kénnten, die Worte "unter Ihrer Biirgschaft" seien mehr-
deutig. Wie wenig die Beklagte Anfang Dezember 1980 die
Ubernahme der Verbindlichkeit des Kldgers durch Dr. BElR als
Blirgenleistung angesehen habe, ergebe ihr Verhalten im Zu-
sammenhang mit dem Spielbankenanteil, den sie in ihrem
Schreiben an den Klager vom 16. Dezember 1980 als Besiche-
rung des diesem neu gewdhrten Kredits genannt habe, obgleich
sie aufgrund der Vereinbarung mit dem Biirgen Dr. Bl ihn
fiir diesen treuhdanderisch hdtte halten miissen. Die Behaup-
tung der Beklagten, Dr. Bl habe auf diese Sicherheit ihr
gegeniiber verzichtet, sei nicht erwiesen. Auch der Vermerk
des Steuerberaters D_ iber das Gesprdch im Hause der



Beklagten am 9. Dezember 1980, daB der Spielbankenanteil als
Sicherheit fir den dem Kldger neu zu gewdhrenden Kredit im
Hause bleibe, ergebe deutlich, dafl sie die Ubernahme der
Verbindlichkeit des Kl&gers durch Dr. B@B nicht als Biir-
genleistung angesehen habe. Die Aussage des friiheren Mitar-
beiters Gajjiiill der Beklagten, man habe damals iibersehen, daf
der Spielbankenanteil nicht wieder als Sicherheit habe ver-
wendet werden kénnen, sei im Kern nicht einmal v&6llig unzu-
treffend. Nur liege eben kein "Ubersehen" der Beklagten vor,
sondern sie sei nicht davon ausgegangen, dafB Dr. Bl als
Biirge geleistet habe. Sie habe vielmehr Anfang Dezember 1980
den Kldger als Schuldner des diesem gewdhrten Kredits durch
Dr. B ausgetauscht, der ihr damals wirtschaftlich siche-
rer erschienen sei, zumal sie dem Kldger am 16. Dezem-

ber 1980 einen "kurzfristigen Uberziehungskredit" zur Verfii-
gung habe stellen miissen. Erst als sich - nach der Aussage
des Zeugen Ga@ im Juni 1981 - abgezeichnet habe, daB der
Dr. B gewdhrte Kredit notleidend werde, sei im Hause der
Beklagten die "These von der Biirgenleistung des Dr. Bil}"
aufgekommen, weil er ihr nur dann einen Anspruch aus

§ 774 BGB gegen den Kladger habe abtreten k&nnen.

Da die Ubernahme der Verbindlichkeit des Kldgers durch
Dr. Bl auch aus der Sicht der Beklagten keine Biirgen-
leistung gewesen sei, komme es auf den weiteren Vortrag des
Kldgers im Zusammenhang mit § 774 Abs. 1 Satz 3 und
§ 776 BGB nicht mehr an.



IT.

Dagegen wendet sich die Revision mit Recht.

1. Die Verurteilung der Beklagten, die ihr von der
Kreissparkasse des Hochtaunuskreises erteilte Biirgschaftsur-
kunde an den Klager herauszugeben, wirde bei dem bisher vor-
liegenden Sachvortrag der rechtlichen Nachpriifung auch dann
nicht Stand gehalten haben, wenn die Feststellung des Beru-
fungsurteils, die Beklagte habe die Biirgschaft ohne recht-
fertigenden Grund erlangt, ohne Gesetzesverletzung getroffen
worde ware. Durch den Biirgschaftsvertrag verpflichtet sich
der Bilirge gegeniiber dem Glaubiger eines Dritten, fiir die Er-
fiillung der Verbindlichkeit des Dritten einzustehen (§ 765
Abs. 1 BGB). Weshalb die Beklagte als Biirgschaftsglaubigerin
verpflichtet sein sollte, die Biirgschaftsurkunde, falls sie
sie rechtsgrundlos erlangt hdtte, statt an die Kreissparkas-
se als Biirgin und Ausstellerin der Urkunde an den Kléager

herauszugeben, hat das Berufungsgericht nicht begriindet.

2. Die Feststellungen des Berufungsgerichts, die
Leistung des Dr. Bl habe sich bei objektiver Betrachtungs-
weise aus der Sicht der Beklagten nicht als Biirgenleistung
dargestellt, und sie sei dariiber hinaus auch selbst davon
ausgegangen, dafl er nicht als Bilirge geleistet habe, sind,
wie die Revision mit Recht riigt, rechtsfehlerhaft getroffen

worden.

a) Nach § 286 Abs. 1 ZPO hat das Gericht unter Beriick-

sichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des
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Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uber-
zeugung zu entscheiden, ob eine tatsdchliche Behauptung fiir
wahr oder fir nicht wahr zu erachten sei, und in dem Urteil
die Griinde anzugeben, die fiir die richterliche Uberzeugung

leitend gewesen sind.

Dem Berufungsurteil 1afSt sich nicht entnehmen, daf3 der
Berufungsrichter bei seiner Uberzeugungsbildung beriicksich-
tigt hat, welche Schliisse bei objektiver Betrachtungsweise
die Beklagte aus dem Umstande ziehen muBlte, daf die Leistung
des Dr. B in der HBhe genau eben dem Betrage entsprach,
den er als ihr Bilirge fiir die Verbindlichkeit des Klagers zu
leisten verpflichtet gewesen wdre. Die H6he der Verbindlich-
keit der I GmbH gegeniiber dem Kliager, die Dr. Bl nach
Ansicht des Berufungsgerichts mit seiner Leistung hatte til-
gen wollen, hat es ebensowenig gepriift wie die Frage, ob sie

der Beklagten bekannt war.

b) Zumindest seit dem Telex der Beklagten an Dr. HillB
vom 27. Oktober 1980 und dessen Bestdtigung vom 14. Novem-
ber 1980 war die Abl&sung des dem Kldger eingerdumten Kre-
dits unter Verwendung des von der Beklagten Dr. BENE einge-
rdumten Kredits vereinbart. Das Berufungsgericht begriindet
aber seine {lberzeugung, daB die Leistung des Dr. BEl sich
der Beklagten nicht als Biirgenleistung dargestellt habe, mit
derem nachtrdglichen Verhalten wegen des Spielbankenanteils,
der Besprechung am 9. Dezember 1980 und dem Schreiben an den
Kldger vom 16. Dezember 1980. Im Widerspruch dazu mifit der
Berufungsrichter dem Schreiben der Beklagten an Dr. Bl vom
selben Tage auch mit der Begriindung keine Bedeutung zu, daf




es "ohnehin aus einem Zeitraum nach {ibernahme der Schuld"

stamme.

c) Seine Uberlegung, Dr. BEM sei der Beklagten
sicherer als der Kldger erschienen, zumal sie diesem kurz-
fristig einen Uberziehungskredit habe zur Verfiigung stellen
miissen, hat der Berufungsrichter angesichts des Umstandes,
daB der Beklagten vor der Leistung des Dr. Bl der Spiel-
bankenanteil zur Verfiligung stand, dieser werthaltiger war
als der Kredit und daB zumindest am 9. Dezember 1980 der von
dem Kldger gewinschte neue Kredit diesem noch nicht zugesagt

war, nicht durch Tatsachen begriindet.

d) In ihrem Schreiben an Dr. Bl vom 16. Dezember 1980
hatte die Beklagte nicht nur als Verwendungszweck des ihm
eingerdumten Kredits die Abl6sung der durch die von ihm
iibernommene H8chstbetragsbiirgschaft unterlegten Verbindlich-
keit des Klagers genannt - was der Berufungsrichter fiir we-
nig aussagekraftig hdlt -, sondern ihn ausdriicklich darauf
hingewiesen, dafl sie die HOchstbetragsbilirgschaft vom 3. No-
vember 1979 "entwertet" zu ihren Unterlagen genommen habe.
Das Berufungsurteil 1&dft nicht erkennen, daB der Berufungs-
richter bei seiner Ulberzeugungsbildung dieses Verhalten der
Beklagten beriicksichtigt hat. Es steht im iibrigen im Wider-
spruch zu der Annahme des Berufungsgerichts, im Hause der
Beklagten sei erst im Sommer 1981 "die These von der Biir-

genleistung des Dr. B@" aufgekommen.



III.

Das Berufungsurteil kann deshalb keinen Bestand haben.
Bei der Zurlickverweisung hat der Senat von der Mdglichkeit
des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Merz RiBGH Zorn ist in Henkel
Urlaub und kann nicht
unterschreiben.
Merz

Gartner Schmitz
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