Nachschlagewerk: ja
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BGB § 766; EGBGB Art. 11

a) Eine Blrgschaftserkldrung durch Telefax genlgt nicht der
Schriftform des § 766 Satz 1 BGB.

b) Blurgschaftsvertridge, zu deren Gilltigkeit nach deutschem
Recht die schriftliche Erteilung der Blrgschaftserkl&rung
erforderlich ist, kdénnen nach Art. 11 Abs. 2, 3 EGBGB
auch ochne diese Schriftlichkeit formgliltig sein.
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 28. Januar 1993
durch den Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter
Dr. Schmitz, Dr. Kreft, Kirchhof und Dr. Fischer

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird
das Urteil des 2. Zivilsenats des
Kammergerichts vom 30. September 1991
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung - auch Uber
die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Berufungsgericht zurlickverwie-
sen.

Von Rechts wegen
-Tatbestand

Die Kligerin - eine Gesellschaft engliséhen Rechts mit
Sitz in Gibraltar - schlop am 30. Juli 1989 in Malaga/Spa-
nien mit der R@PREED TENENEP CrbH nit Sitz in BER
. (fortan: GmbH) - diese vertreten durch ihren Generalbe-
vollmichtigten olaf W{P - eine handschriftliche Verein-—
barung iber die Lieferung von 3.000 Stick Jeans. Darin
heift es unter anderem:.
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"11). Die Verbindlichkeit der Firma RgP R gegentiber
der Firma ... (Klégerin) wird auf der Basis Lie-
ferung 3.000 Jeans & DM 28.- DM 84.000.- betra-
gen.

Dieser Betrag ist zur Zahlung f&llig nach €0 Ta-
gen (bzw. 90 Tagen + 1 & auf Warenwert) ab Rech-
nungsdatum.

13). Als zusdtzliche Sicherheit erfolgt Abgabe einer
selbstschuldnerlschen Blirgschaft des Herrn

. -{Beklagter)

Bereits am 28. Juli 1989 hatte der Notar Dr. Hljj#in
Bl folgende Erklarung des Beklagten - Alleingesell-
schafters und -gesch&ftsfihrers der GmbH - beurkundet:

"Fir die der ... (Kl&gerin) - nachstehend 'Glaubige-
rin' genannt - gegeniber der ... (GmbH} aus dem Ver-
kauf von 3.000 Jeans ... fob Casablanca, gem&p Profor-
ma-Rechnung vom 01.07,1989 zustehende Forderung in H6-
he von 84.000,-~ DM ... Ubernehme ich die selbst-
schuldnerische Blirgschaft. ..."

Mit Einversténdnis des Beklagten Ubermittelte der No-
tar der Klégerin zZu Handen ihres gesetzlichen Vertreters an
dessen Wohnsitz in Malaga am 31. Jull 1989 eine Telekople
der beurkundeten Blrgschaftserkl&rung. Auf einem Briefbogen
Ger Klédgerin mit der AbSenderangabe Gibraltar teilte deren
Vertreter der GmbH unter dem Datum vom 1. August 1989 mit:



"Sehr geehrter Herr Wil
Wir beziehen uns auf Thren Besuch vom 27.-30.7.89 ...

Die anstehenden Probleme wurden eingehend erdrtert mit
folgendem Resultat:

I. Unsere Gesellschaft hat zugestimmt die erste er-
teilte Order (wir bitten um umgehende Ubersendung
der Originalorder) - 3000 ca Jeans Mod. I00O
= I,800 Teile, Mod. I0I = I.200 Teile anzunehmen,
zu fertigen und zu beliefern - das Entsprechende
wurde berelts veranlapt. _

2) die Pro-Formarechnung der ...  {(Klagerin) vom 1,7,.89
gilt als Besté&tigung. ... v

3) Als Sicherheiten wurden seitens REP R{®angeboten:

a) Die selbstschuldnerische Blrgschaft des Allein-—
gesellschafters ... gemaB Notariatsakt ... vom
28.7.89. ‘

(Mit Telefax vorab - wir bltten um Herreichung
des Originals.)
Die Blrgschaft ist angenommen.

b) Vertrag zwischen R.R- und ... (Kl&gerin) vom
30.7.89,
Der Vertrag ist fir R@D R@P rechtsverbindlich -
.. (Klagerin) beh&lt sich Ratifizierung vor.

]

In dem Schreiben der Klégerin vom 2. September 1989 an
die GmbH heit es:

1t
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was hat ... (Klagerin) an Sicherheiten? Nach
Hik-Hak-0000.



RR und Partner haben klare eindeutige Material-resp.
Warenbestellungen in verbindlicher Form an ... (Klage-
rin) bisher nicht gegeben. '
{Nachzuvollziehen)

Notariatsakt Dr. /... {Beklagter) Uberholt und
ohnehin im Original nicht vorliegend.
Handschriftlicher Vertrag vom 30.7.89 ... (Klage--
rln)/R.-R. uberholt. nlcht ratiflziert - nicht 'up
to date’'.

(Kl&dgerin) wird Olaf W nicht REE-REIP einen wa-
renkredit limit. einrdumen.

Ich erwarte IHRE Vorschléage vor Auslleferung der er-
sten I. 800 Jeans. - oder gegen Slcherheit.

Mit Schreiben vom 8. September 1389 antwortete die
GmbH durch olaf wijjijiip

Hinsichtlich Modalltéten Lleferungen folgender Vor-
schlag:

Original—Bﬁrgschaft bringe,iéh.mit, Neu-Formulierung
Vertrag aufbauend auf den 'Terrassenvertrag' nehmen
wir gemeinsam in Casa vor. :

* e 0

In der Folgezeit wurden von derAklagerin 2.813 Jeans
zum Stlckpreis von 28 DM Ubersandt und mit Rechnungen vom
§. und 17. Oktober 1989 mit insgesamt 78.764 DM zum Soll
gestéllt.'Die GmbH zahlte nicht. Die Klégérin,hat den Be-
klagten aus der Birgschaft vom 28, Juli 1989 auf Zahlung.
von 79.551 DM (Rechnungsbetrag zzgl. 1 % Zinsen) nebst 4 %
Zinsen ab Zustellung der Klageschrift in Anspruch'genommen.



Die Klage hatte in beiden Tatsacheninstanzen Erfolg.
Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageab-
welsungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision fihrt zur Aufhebung und Zurickverweisung.

Das Berufungsgericht hat auégefﬁhrt, auf die Rechtsbe-~
ziehungen der Parteien sel deutsches Recht anwendbar. Zwi-
schen ihnen sei ein wirksamer Blrgschaftsvertrag zustande
gekommen. Der Beklagte habe die Blrgschaftsibernahme fir
die Kaufpreisschuld der GmbH gem&p § 766 Satz 1, § 126
Abs. 3 BGB formwirksam erklart, Er habe der Kl&gerin mit
der Ubersendung der Telekopie den Abschlup eines Blrg-
schaftsvertrages anbieten wollen. Dieses Angebot habe die
Klagerin mit Schreiben vom 1. August 1989 angenommen. Zwar
sei die Birgschaft regelmapig erst mit der Besitzlbertra-
gung der schriftlichen Urkunde erteilt. Doch kénne das Zu-
gghen einer Abschrift mit'WiSsen und wWillen des Bilirgen ge-
nigen. Die Lieferungen der Klégerin an die GmbH seien auf-
grund des Vertrages vom 30. Juli 1989 erfolgt. Dem stehe
nicht entgegen, dap die Kligerin in ihrem Schreiben vom
2. September 1989 die Ansicht geauﬂert,habe,.der Vertrag
vom 30. Juli 1989 sei nicht mehr wirksam, weil unter ande-



rem die Blrgschaftserklarung im Original nicht Ulberreicht
worden sei. Mangels anderweitiger Angaben der Parteien sei
davon auszugehen, dap die Klagerin und die durch Olaf Weg-
ner vertretene GmbH bei der Besprechung am 13. Septem-

ber 1989 den sogenannten Terrassenvertrag vom 30.- Juli 1989
bestdtigt hatten. |

II.

Die Ausfihrungen halten der rechtlichen Uberpriifung
nicht stand. | '

1. Das Berufungsgericht hat die Klageforderung nach
deutschem Recht beurteilt. Dies ist im Ergebnis gfundsétz—
lich nicht zu beanstanden. Die Anwendung deutschen Rechts
folgt - wenn es an é;ner Vereinbarung nach Art. 27 EGBGB
fehlt - aus Art. 28 Abs. 1, 2, Art, 31 Abs. 1 EGBGB. Bei
einem Bﬁrgschaftsvertrag hat der Blrge die charakteristi-
sche Leistung zu erbringen. Birge ist nach dem Kldgervor-
bringen der Beklagte. Dieser hatte im Zeitpunkt der Beur-
kundung der Birgschaftserklarung und in der Folgezeit sei-
nen gewéhnlichen Aufenthalt in Deutschland. Deshalb untérf
liegt - von Art. 11 aAbs. 2, 3 EGBGB abgesehien - sowohl die
Frage, ob zwischen den Parteien ein wirksamer Blrgschafts-
vertrag zustande gekommen ist, als auch die Frage, welche
Anspriiche der Klégerin'aus einem solchen Vertrag zustehen,
deutschem Recht. Dies entspricht der schon in der Klage-
schrift geiuPerten Meinung der Klagerin. Ob darin, dap die-
se demzufolge den Klageanspruch auf Normen des deutschen



Rechts gestitzt und der Beklagte dem nicht widersprochen
hat, mit dem Berufungsgericht die Wahl deutschen Rechts
durch die Parteien zu sehen und dieses Recht deshalb be-
reits nach Art., 27 Abs. 1 Satz 1 EGBGB anzuwenden ist, er-
scheint nicht zwelifelsfrei, bedarf aber keiner Entschei-
dung. ’

2. Nach deutschem Recht ist zwischen den Parteien ein -
wirksamer Blirgschaftsvertrag nicht zustande gekommen.

Die Ubernahme einer Blrgschaft setzt nach § 766
Satz 1 BGB die schriftliche Erteilung der BlUrgschaftserkla-
rung voraus. Die Tatbestandsmerkmale des § 350 HGB, wonach
die Blirgschaft der Form des § 766 BGB nicht bedarf, wenn
sie auf der Seite des Blrgen ein Handelsgeschéft ist, lie-
gen im Streitfall auf seiten des Beklagten ungeachtet sei-
ner Eigenschaft als Alleingesellschafter und -geschaftsflh-
rer der GmbH nicht veor (vgl. BGH, Urt. v. 12. Mai 1986
- II ZR 225/85, WM 1986, 939; v. 17. Januar 1991
- IX ZR 170/90, WM 1991, 536).

Die Voraussetzungen des § 766 Satz 1 BGB sind nicht
erfllt. Der Beklagte hat zwar eine Burgschaftserklarung
notariell beurkunden laésen und mithin - da'er die Urkunde
eigenhandig unterzeichnet hat - sowochl nach § 126 Abs. 1
als auch nach § 126 Abs. 3 BGB die Schriftform gewahrt
(vgl. RGZ 76, 191, 194 f; 142,‘303, 307; Staudinger/Dil-
cher, BGB 12. Aufl. § 126 Rdn. 32). Es fehlt aber an einer
formgerechten "Erteilung" dieser Erklarung. Schriftlich er-
teilt ist die Blrgschaftserkldrung nicht bereits mit der
Unterzeichnung des sie enthaltenden Schriftstiicks. Der Be-



griff des Erteilens verlangt vielmehr eine Entduferung ge-
geniber dem Glaubiger, indem die schriftliche Erklarung
diesem - und sei es nur vorlbergehend (vgl. BGH, Urt. v.

3. Marz 1976 - VIII ZR 209/74, WM 1976, 422, 423; v.

30, November 1977 - VIII ZR 69/76, WM 1978, 266, 267) - zur
Verfligung gestellt wird (RGZ 61, 414, 415; RG Wathspr 1909
Nr. 353; Jw 1927, 38, 39; SeuffA 80 Nr. 82; HRR 1932

Nr. 1817; auch RG JW 1906, 558 = Gruchot 51, 18;, 185 f£;

LZ 1918 Sp. 1067, 1068 — je zur Erteilung der Abtretungser-
klarung nach § 1154 BGB). Daran felilt es.

a) Die Ubermittlung des Urkundeninhalts an die Kl&ge-
rin durch Telefax ist als schriftliche Erteilung der Blirg-
schaftserkldrung nicht anzusehen. ' '

Nach § 126 abs. 1 BGB ist die durch Gesetz vorge-
schriebene Schriftform nur gewahrt, wenn die Urkunde von
dem Aussteller eigenhdndig durch Namensunterschrift oder
mittels notariell beglaubigten Handzeichens unterzeichnet
wird. Eine Telekopie enthidlt keine'eigenhandige Unterzeich-
nung. Die Unterschrift ist nur vom Original Ubernommen.
Dieses bleibt beim Absender. Es entspricht auch nicht dem:
Sinn und Zweck des § 766 Satz 1 BGB, in der Ubermittlung
der Telekopie einer Burgschaftserkldrung deren schriftliche
Erteilung zu sehen.

, Die Formbedirftigkeit der Blrgschaftserkl&rung hat ih-
ren gesetzgeberischen Grund im Schutzbedirfnis des Blrgen,
der zu grdperer Vorsicht angehalten und vor nicht ausrei-
chend (berlegten Erkl&rungen gesichert werden soll (vgl..
Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetz-
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buch Bd. II S§. 1295; BGHZ 24, 297, 301; BGH, Urt. v.

12. Januar 1984 - IX ZR 83/82, WM 1984, 199; v. 7. Novem-
ber 1985 - IX ZR 40/85, WM 1986, 95, 96; v. 2. Februdr 1989
- IX ZR 99/88, WM 1989, 559, 560). Dieser Schutzzweck ver-
bietet eine Ubertragung der Rechtsprechung zur Wahrung von
Rechtsmittel- und Rechtsmittelbegrindungsfristen durch Ein-
satz fernmeldetechnischer Ubertragungsmittel - unter ande-
rem Telekoplen (vgl. BGH, Beschl. v, 11. Oktober 1989

- IVa 2B 7/89, WM 1989, 1820 m.w.N.; auch BVerfGE 74, 228,
235) - auf die Blrgschaft. Diese prozeBrecht;iche Recht-
sprechung findet ihre Rechtfertigung in dem Bestreben, den
Rechtsuchenden - sofern dadurch die zuverldssige Feststel-
lung von Inhalt und Rechtsverbindlichkeit der abgegebenen
Erkldrung sowie- der Person des Erklé&renden nicht in Frage
gestellt wird - 2ur Wahrung ihrer Rechte die wvolle Ausnut-
zung der Rechtsmittel- und Rechtsmittelbegrindungsfristen
auch unter Zuhilfenahme der modernen Nachrichteniibermitt-
lungstechnik zu ermdglichen. ‘

Diesen Gesichtspunkt erleichterter,und schnellerér
Kommunikation‘durch Gebrauchmachen von fernmeldetechnischén
Ubertragungsmitteln kann im materiellen Recht fur die Er-
teilung‘einer Blirgschaftserklédrung durch Nichtkaufleute
keine ausschlaggebende Bedeutung beigemessen werden. Dem
mit der Schriftform bezweckten Schutz vor Ubereilung und
ynzureichender Folgenabwdgung bei Ubernahme einer Blrg-
schaft kommt heute im Vergleich zur Zeit der Entstehung des
. Biurgerlichen Gesetzbuches gewif keine geringefe, sondern
eher eine vermehrte Bedeutung zu. Aus diesem Grund hat der
- Bundesgerichtshof es bereits im Jahre 1957 abgelehnt, in
der Ubermittlung.eines Telegramms die Erteilung einer
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schrifﬁlichen Birgschaftserkldrung zu sehen, und zwar - we-
gen des Umkehrschlusses aus § 127 Sétz 2 BGB - auch dann,
wenn das Aufgabeformular eigenh&ndig unterschrieben ist
(BGHZ 24, 297, 302 m. Anm. Rietschel in LM BGB § 766

Nr. 2). Dies entspricht seitdem einhelliger Meinung (vgl.
BGB-RGRK/Mormann, 12, Aufl. § 766 Rdn. 2; MinchKomm/Pecher,
BGB 2. Aufl, § 766 Rdn. 10; Soergel/Hefermehl, BGB

12. Aufl. § 126 Rdn. 12 mit Fufn. 23; Staudinger/Horn aal

§ 766 Rdn. 15). Flir die Ubermittlung einer Blirgschaft durch
Telefax treffen die gleichen Erwdgungen zu. Auch sie ist
deshalb der Erteilung einer schriftiiéhen Bﬁfgschaftserkla—
rung nicht gleichzuachten und wird mithin dem Formerforder-
nis des § 766 Satz 1 BGB nicht gerecht (so auch OLG Frank-
furt am Main WM- 1991, 1714 £ = NJW 1991, 2154 mit zustim-
mender Anm. Vollkommer in EWiR 1991, 973 f; Palandt/Hein-
richs, BGB 52. Aufl. § 126 Rdn. 7; Schlrmann NJW 1992,
3005, 3006; vgl. auch OLG Hamburg NJW 1990, 1613; OLG Hamm
NOW 1991, 1185 m. Anm. Hensen in EWiR 1991, 123 f; Bucken-
berger DB 1980, 289, 291; Scherer/Rutke, Telekommunikation
und wWirtschaftsrecht 1988 S. 139, 146; Tschentscher

CR 1991, 141, 143; nicht ganz eindeutig Ebnet NJW 1992,
2985, 2989 f). | ‘ - -

b) Das Berufungsgericht meint, es sei in Rechtspre-
‘chung und Lehre anerkannt, dap das Zugehen einer Abschrift
mit Wissen und Wollen des Blrgen zur Annahme einer wirksa-
men Erteilung der Bﬁrgschaft genligen kdénne, insbesondere
dann, wenn das Original - wie hier - dem Blrgen entzogen
bleibe. Da die Ubermittlung des Urkundentextes durch Tele-
fax der Ubermittlung einer Abschrift gleichstehe und der
Notar die Telekopie der Bﬁrgschaftserklarung im Einverneh-
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men mit dem Beklagten an die Klégerin gesandt habe, habe
der Beklagte sich seiner Biirgschaftserklarung wirksam ent-
aufert. Dem ist nicht zu folgen.

Allerdings haben Reichsgericht und Bundesgerichtshof
in Einzelfdllen die Uberlassung einer Abschrift der
schriftlichen BuUrgschaftserkldrung zu deren Erteilung aus-
reichen lassen (RGZ 126, 121; BGH, Urt. v. 28, Novem-
ber 1956 - V ZR 77/55, LM BGB § 766 Nr. 1 = WM 1957, 130).
Eine ndhere Betrachtung der diesen Entscheidqngen zugrunde-
liegenden Fallgestaltungen zeigt jedoéh, dap nicht der
Ubermittlung einer Abschrift, vielmehr anderen Umstdnden
die fir die Annahme einer "Erteilung" entscheidende Bedeu-
tung beizumessen ist.

In dem Urteil RGZ 126, 121 wurde gegenuber dem Klé&ger
im Rahmen einer Sitzung des Aufsichtsrats einer Aktienge-
sellschaft von den Mitgliedern des Aufsichtsrats zur Siche-
rung von Forderungen des Kldagers gegen die Aktiengesell-
schatft in dem (ber die Sitzung aufgenommenen Protokoll die
selbstschuldnerische Burgschaft uUbernommen. Das Protokoll
wurde unter anderem von dem beklagten Aufsichtsratsmitglied
unterschrieben und von dem ebenfalls anwedenden Klager mit
dem Vermerk unterzeichnet, dap er mit dem Protokoll einver-
standen sei. Dieses wurde "zu den Papieren der Aktienge-
sellschaft genommen", Dem Kiager wurde entsprechend dem
Willen und der Absicht aller Beteiligten mit Einschluf des
Beklagten vom Vorstand'der Aktiengesellschaft eine Ab-
schrift erteilt. Das Reichsgericht hat angenommen, .unter
diesen Umst&nden seil die schriftliche Birgschaftserklarung
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mit Willen des Beklagten in die Hand des Kl&gers gelangt
und ihm zur Verfligung gestellt, also "erteilt" worden.

In dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 28. Novem-
ber 1956, das jedoch weder in LM BGB § 766 Nr. 1 noch in
WM 1957, 130 ff vollsténdig abgedruckt ist, hatte die Be-
klagte aus Anlaf eines dem Kl&ger von einem Dritten gemach-
ten notariellen Angebots auf AbschluB eines Kaufvertrages
Uber ein Grundstick zundchst zu Protokoll des Notars fir
den Fall des Zustandekommens des Vertrages die Ubernahme
einer selbstschuldnerischen Birgschaft fir die Kaufpreis-
schuld erklért. Nachdem die Urkunde bereits von dem Notar
verlesen und unter anderem von dem Kl&ger und der Beklagten
unterschrieben worden war, wurde die Burgschaftserklarung
im Einversténdnis der Beteiligten aus Grinden der Kostener-
sparnis wieder gestrichen und durch eine entsprechende pri-—
vatschriftliche Blrgschaftserklarung der Beklagten ersetzt.
Die Urschrift dieser Erkl&rung wurde dem Notar von der Be-
klagten ausgehd&ndigt, damit er sie an den Kléger weiterrei-
che und ihm schon vorher - was er auch tats&chlich tat -
eine Abschrift der Burgschaftsurkunde aushéndige. In diesem
Geschehen hat der Bundesgerichtshof unter Hinweis auf
RGZ 126, 121, 123 die Erteilung der schriftlichen Blrg-
schaftserklarung im Sinn des § 766 Satz 1 BGB gesehen, ob-
" wohl nicht festgestellt war, dap dem Kl&ger das Original
der Blrgschaftserklarung spéter Ubermittelt wbrden ist.

Diesen Entscheidungen kann ungeachtet ihres Wortlauts, .
der die Erteilung von Abschriften in den Vordergrund zu
stellen scheint, nicht entnommen werden. daf in der Uber-
mittlung einer Abschrift anstelle der Urschrift die Ertei-
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lung einer schriftlichen Burgschaftserkl&rung liegen kann
{vgl. aber das obiter dictum in BGH, Urt. v. 18. Marz 1968
- VIII ZR 198/66, NJW 1968, 1131, 1132; Soergel/Mihl, BGB
11. Aufl. § 766 Rdn. 1; Staudinger/Horn aa0 § 766 RdAn. 17).
Bereits in der Entscheidung RG Gruchot 51, 181, 185 f wurde
betont, die Erteilung einer Abtretungserkldrung nach

§ 1154 BGB konne auch darin liegen, dap der Zedent sich der
schriftlichen Abtretungserklédrung dem Zessionar gegeniber
entidufert, indem er sie in dessen Gegenwart dem Notar iuber-
gibt in der erkennbaren Absicht, sich damit der Verfigung
dariber zugunsten des Zessionars zu begeben ﬁhd sie diesem
elnzurdumen. Wendet man diesen Gedanken wegen der grund-
satzlichen Vergleichbarkeit von § 766 Satz 1 und § 1154
Abs. 1 Satz 1 BGB (vgl. dazu RG SeuffA 80 Nr, 82) auf die
wiedergegebenen Urteile an, so wird deutlich, dap die Vor-
aussetzungen einer Erteilung der schriftlichen Blrgschafts-
arkldrung in beiden Féllen auch ohne die Obermittlung einer
Abschrift hatte angenommenAwerden kénnen und dap dieser le-
diglich die Bedeutung eines Bewelsmittels far den auf ande-
re Welse wirksam zustande gekommenen Blrgschaftsvertrag
beizumessen ist (vgl. in diesem Zusammenhang BGH, Urt. v.
14. November 1991 - IX ZR 20/91, WM 1992, 177, 180; Pa-

- landt/Thomas aa0 § 766 Rdn. 1; nicht ganz elndeutig Minch-
Komm/Pecher aa0 § 766 Rdn. 17),

.. Zumindest lassen die'EhtsCheldungen RGZ 126, 121 und
'BGH Urt. v. 28. November 1956 erkennen, dap die Ubermltt—
lung einer Abschrift allein, 4. h. ohne eine Enté&uferung
der Urschrift zugunsten des Gl&ubigers zur Erfidllung der
Voraussetzungen des § 766 Satz 1 BGB nicht ausreicht.
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Im Streitfall kann von einer Entauferung der Urschrift
der Burgschaftserklarung zugunsten der Klégérin nicht die
Rede sein. Der Beklagte hat die Bilrgschaftserklédrung in Ab-
wesenheit eines Vertreters der Kligerin beurkunden lassen
und hat die Niederschrift der Klagerin weder in Urschrift
noch in Ausfertigung, die die Urschrift im Rechtsverkehr
regelméfig vertritt (§§ 45, 47 BeurkG), jemals zur Verfi-
gung gestellt. Er hat dem Notar lediglich den Auftrag er-
teilt, der Klagerin eine Telekopie der Niederschrift zukom-
men zu lassen, ihn aber nicht zur 0be:mittlqu einer Aus-
fertigung an die Klagerin ermééhtigt oder in sonstiger Wei-
se zu deren Gunsten eingeschaltet. Unter diesen Umstanden
ist den Voraussetzungen des § 766 Abs. 1 BGB nicht Genlge
getan (vgl. auch Staudinger/Dilcher aa0 § 130 Rdn. 26).

3. Der'Beklagte’verstéBt nicht gegen Treu und Glauben,
wenn er seiner Inanspruchnahme durch die Klagerin die Form-
unwirksamkeit der Bﬁrgschaftserklérung entgegenhalt. Ein
Formmangel kann ~ um einer Aushdhlung der Pormvorschriften
des burgerlichen Rechts vorzubeugeh'- nur ausnahmsweise we-
gen unzulassiger Rechtsausﬁbung unbeachtlich sein (vgl.
BGHZ 26, 142, 151; BGH, Urt, v. 27. Mai 1957
- VII ZR 223/56, NJW 1957, 1275, 1276 - insoweit in
BGHZ 24, 297 n. abgedr.; v. 17. Januar 1991 - IX ZR 170/90,
WM 1991, 536, 537). Ein solcher Ausnahmefall kann vorlie-
gen, wenn eine Partei, die langere Zeit aus dem nichtigen
Vertrag Vorteilefgezogen hat, sich unter Berufung auf den
Formmangel ihrer Verpflichtung entziehen will. Dabei kommt
auch ein mittelbarer Vcrtéil. den ein Gesellschafter durch
. Leistung an die Gesellschaft erlangt, als Anknipfungspunkt
- fur tréuwidriges Verhalten in Betracht (BGHZ 26,_142, 151;
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Urt. v. 12, Mai 1986 aaC WM 1986, 939, 940). Voraussetzung
ist jedoch, daP der Leistende den Vorteil im Vertrauen auf 
die wirksamkeit des Vertrages erbringt. Hat er aus der
Sicht des anderen Vertragsteils im Zeitpunkt der Leistung
nicht auf die Einhaltung des Formerfordernisses vertfaut,
so liegt in der spdateren Geltendmachung der Unwirksamkeit
kein RechtsmifBbrauch.

Die Kldgerin hat sich darauf berufen, sie habe den
Liefervertrag mit der GmbH nur im Vertrauen auf das Zustan-
dekommen des Blrgschaftsvertrages gesdhlosseﬁﬂ Allein der
AbschluB des Liefervertrages raumte der GmbH und mittelbar
dem Beklagten indes keine das Vertrauen der Kldagerin in An-
spruch nehmende- vorteilhafte Position ein. Da die Erteilung
der Burgschaft als Sicherungsmittel im Liefervertrag ver-
einbart war, konnte die Klédgerin ohne weiteres die Erfil-
lung der ihr obliegenden Verpflichtung bis zur Ubermittlung
einer formwirksamen Blrgschaftserkla&rung verweigern. Erst '
mit der Warenlieferung selbst erhielt die GmbH den erstreb-
ten Vorteil. Zu diesem Zeitpunkt brauchte der Beklagte je-
doch nicht mehr davon. auszugehen, dap die Leistungsbereit-
schaft der Klagerin auf ihrem Vertrauen auf die Wirksamkeit
der Burgschaft beruhte.. In dem Schreiben vom 2. Septem-
ber 1989 hatte sie unter anderem ausgeflhrt, der notarielle
Akt sei Uberholt und liege ohnehin im Original nicht vor.
Aufgrund dieser Auperung bestand fir den Beklagten mangels
anderer Anhaltspunkte kein Anlap, irgendwelchen MiBver-
standnissen Uber die Einhaltung des Schriftformerfordernis-
ses 2zu begegnen. Dem Beklagten ist deshalb mit Rﬁcksicht -
auf die Entgegennahme der Lieferﬁngen'durch die GmbH nicht
der Vorwurf treuwidrigen Verhaltens zu machenh, wenn er sich
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auf die Formunwirksamkeit der BUrgschaft beruft. Flir diesen
Vorwurf bietet auch die nach der Behauptung der Kl&gerin am
12, Dezember 1989 vom Beklagten fernmindlich abgegebene Er-
kldrung, zu seiner Blirgschaft stehen zu wollen, keine ge-
eignete Grundlage. Die Klégerin ist dadurch zu Leistungen
an die GmbH nicht veranlaPt worden, denn die Lieferungen
waren damals bereits erfolgt. '

4. Eine vorsatzliche sittenwidrige Schéddigung im Sinn
des § 826 BGB ist dem Beklagten ebenfalls nicht anzulasten.
Dazu fehlt es an einem hinreichenden Vortrag—der Klagerin.
Ihre Vermutung, der Beklagte habe sie durch die Ubermitt-
lung der Fernkopie Uber die Erteilung der BUrgschaft betri-
gerisch getauscht, reiéht nicht aus.

Nach alledem kann die Klage mit der Begrindung des Be-
rufungsgerichts keinen Erfolg haben.

5. Gleichwohl ist der Rechtsstreit nicht zur Endent-
scheidung reif. '

In den Fallen, in denen ein Vertrag zwischen Personen
geschlossen wird, die sich in verschiedenen Staaten befin-
den, ist dieser auch dann formgiiltig, wenn er die Former-
fordernisse eines dieser Staaten erfillt (Art. 11
Abs. 2 EGBGB)., Wird der Vertrag - wie hier - durch einen
Vertreter geschlossen, so ist der Staat mafgebend, in dem
sich der Vertreter befindet (Art. 11 Abs. 3 EGBGB). Zu den
Vertrdgen im Sinn dieser Vorschriften'gehéren auch nach
§ 766 Satz 1 BGB formbedirftige Birgschaftsvertrige
(v. Bar, Internationales Privatrecht Zweiter Band Rdn. 605;
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MinchKomm/Spellenberg aa® Art. 11 EGBGB Rdn. 65). Zwar ver-
langt § 766 Satz 1 BGB nur die schriftliche Erteilung der
Burgschaftserkdrung, nicht auch die schriftliche Vertrags-
erklidrung des Glaubigers. Gleichwohl fordert die Bestimmung
jene Schriftlichkeit fUr die GUltigkeit des Burgschaftsver-
trages (RGZ 62, 379, 381), so daP dieser einer bestimmten
Form unteriliiegt, Art.b34 EGBGB steht einer Anwendung von
Art. i1 Abs. 2, 3 EGBGB in keinem Fall entgegen. Die erst-
genannte Bestimmung bezieht sich nach ihrem mit dem wWillen
des Gesetzgebers Ubereinstimmenden Wortlaut (vgl., BT-
Drucks. 10/504 S. 43) - insoweit bewupft abweichend von der
weitergehenden Sonderanknlpfung in Art. 7 Abs. 2 des EG-
Schuldvertragsubereinkommens (vgl. BT-Drucks. 10/503 S. 63
zu Nr. 4) - allein auf den Ersten Unterabschnitt des Funf-
ten Abschnitts des Zweiten Kapitels EGBGB und damit nicht
auf Art. 11, der zum Zweiten Abschnitt dieses Kapitels ge-
hort. ‘

Ob ein Blrgschaftsvertrag zwischen den Parteien nach
dem Recht des Staates, in dem sich der gesetzliche Vertre-
ter der Klagerin befand, als er die ihm durch Telekopie
Ubermittelte Blrgschaftserkldrung annahm, formgultig zu-
stande gekommen ist, hat das Berufungsgericht - von seinem
Standpunkt aus zutreffend - nicht geprift. Die Parteien ha-
ben sich zu dieser Frage bislang nicht ge&upert.

Es erscheint deshalb gebpten} die Sache unter Aufhe?
bung des Berufungsurteils an das Berufungsgericht zurickzu-
verweisen. '
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III.

Bei der erneuten Verhandlung wird das Berufungsgericht
gegebenenfalls auch auf die weiteren Angriffe der Revision
gegen das Berufungsurteil, insbesondere gegen die Wertung
des Schreibens der Kldgerin vom 2. September 1989, einzuge-~
“hen haben. '

Brandes Schmitz ' Kreft
Kirchhof Fischer
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