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Nachschlagewerk: ja

BCHZ: ___ _ ____ __nein
RCB § 766

a) Eine Abrede, durch welche die Verpflichtung des
Biirgen eingeschrinkt wird, bedarf nicht der
Schriftform.

b) Eine dem Biirgen nachteilige Bestimmung der Biirg-
schaftsurkunde kann schon beim AbschluB des Biirg-
schaftsvertrages formlos abbedungen werden, ohne
daff die Biirgschaftsurkunde ge@indert wird.

BGH,Urt.v. 29, November 1967 -~ VIII 2ZR 101/65 -~ LG Berlin
KG Berlin
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III_ZR_101/65 URTEIL Verkiindet am

29. November 1967
Klett, Justiz-
hauptsekretir

. . als Urkundsbeamter
in dem Rechissireld der Geschiiftsstelle

des Bankkaufsmags Ernst D@D in 3G .
Kl 9

Kligers und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigtes :Rechtsanwilte Prof.Dr. '
und Dr. -

gegen

den Kaufmann Isracl GED in MoGlD/<-@lD,

Br@ i Avenue,

Beklagten und Revisionsbeklagten,
- Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. D --



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 29. November 1967 unter Mit-
wirkung des Senatspriisidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Mezger und Mormann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
5. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom
6. April 1965 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

— —— — - G0 A o

Der Beklagte war Gesellschafter der Kommanditgesell-
schaft "M@, Feinstrumpffabrik GmbH & Co." in BEP
(im folgenden: KG). Diese stellte Anfang Oktober 1958
ihre Zahlungen ein. Der Beklagte errichtete gegen Ende
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des Jahres 1958 mit dem Kaufmann KNP (im folgenden: K.)

als Auffanggesellschaft fiir die KG die "BAED D
Feinstrumpf GmbH" (im folgenden: BMF) mit einem Stamm-
kapital von 100 000 DM. Hiervon iibernahmen der Beklagte
und K. je 50 000 DM. Ferner vereinbarten sic, daB jeder
von ihnen der BMF wcitere 150 000 DM zur Verfiigung stellen
sollte. Dem Beklagten war erlaubt, seine 150 000 DM und

25 000 DM seiner Stammeinlage durch eine Sacheinlzge (Roh-

stoffe und Materialien) 2zu erbringen, wihrend X. 200 000 DM

in bar zu leisten hatte.
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Der Klﬁger war Inhaber eines Bankgeschifts und hatte
bei der Errichtung der BMF mitgewirkt. Fiir diese ersffnete
er Anfang Dezember 1958 ein Kontokorrentkonto. Am 16. De-
zenber 1958 erteilte der Beklagte dem KlHger folgenden
formularméfigen

"Biirgschaftsschein

Pir alle Forderungen, welche dem Bankgeschift

Zrnst D QP (das ist die Kligerin) ... gegen
die (BMF) aus der Gewihrung von Krediten irgend-
welcher Form oder Art oder aus irgendeinem sonstigen
Rechtsgrunde jetzt oder kiinftig zustehen mbgen,
iibernehme(n) ich/wir hiermit gegeniiber der Bank bis
zum Hbchstbetrage von 25 000,-- ... zuziiglich der
auflaufenden Zinsen, Provisionen ... die selbst-
schuldnerische auf eine bestimmte Zeit nicht be-
schrénkte Biirgschaft ...

Die Birgschaft erlischt nicht durch voriibergehende
RBlickzahlung der verbiirgten Schuld durch den Haupt-
gchuldner bei Fortbestehen des Kredit- oder Konto-
korrentverhiiltnisses. Dic seitens des Hauptschuld-
ners und etwaiger anderecer Biirgen geleisteten
Zahlungen befreien mich/uns nur insoweit, als da-
durch die verbleibende Forderung der Bank unter den
von mir/uns verbiirgten Betrag sinkt ...

Das Kontokorrentkonto wies zum 9. Januar 1959 eine
Verbindlichkeit der BMF in Hdhe von 18 838,35 DM auf. An
diesem Tage zahlte K. seine Einlage von 200 000 DM ein,
so dafl sich ein Guthaben der BMF ergab. Am 11. Februar 1959
lieB auch der Beklagte - zu Lasten seines Auslénder~DM-
Kontos - 25 000 DM auf das Konto der BMF iibertragen. Auch
in diesem Zeitpunkt bestand fiir die BMF auf dem Xonto
noch ein Guthaben. Ab Ende April 1959 wurde das Konto
fiir dauernd pasciv. Die BMF geriet in Vermtgensverfall.
Im Konkursverfahren hat der Kliiger eine Forderung aus
Kontokorrentkredit von 2135 284 DM angemeldet, die der
¥onkursverwalter "in Hohe des nachzuweisenden Ausfalls
an den Sicherheiten" anerkannt hat.
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Der Klager berechnet seine Biirgschaftsforderung auf
30 391,20 DM und hat beantragt, den Beklagten zur Zahlung
dieses Betrages zu verurteilen. Der Beklagte wendet ein,
der Klidger habe - woriiber die Parteien sich einig gewesen
geien ~ durch die Einriiumung eines Kredits von 25 000 DM
nur die Voraussetzungen dafiir schaffen sollen, daB der
Beklagte und K. gegeniiber dem Registergericht die Ein-
zahlung von 25 % des Stammkapitals versichern konnten.
Die Biirgschaft sei deshalb -~ abweichend von dem nicht an-
gepalBten Formular -~ durch dic Einzahlung der Einlage des K.
(9. Januar 1959), spatestens aber durch die Einzshlung
der halben Stammeinlage des Beklagten (11. Februar 1959)
aufler Xraft getreten.

Das landgericht hat die Einwendung des Beklagten fiir
unerheblich gehalten und ihn antragsgemidB verurteilt;
das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der
Revision crstrebt der Kliger die Wiederherstellung des
Urteils des Landgerichts. Der Beklagte beantragt, die
Revision gzuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

L e e . Y A6 SPGB W DY P Ginp R P S ey T

1. Nach § 766 BGB ist zur Giiltigkeit des Biirgschafts-
vertrages schriftliche Erteilung der Biirgschaftserklirung
erforderlich. 2weck der Formvorschrift ist es, sicherzu-
stellen, daf dem Biirgen, der fiir ecine fremde Schuld ein-
zustechen verspricht, dice Gefdhrlichkeit sciner Handlung
zum BeviuBtscin gebracht wird. Die Formvorschrift bean-
sprucht Geltung nur soweit, wie ihr Zweck reicht. Formlos
gliltig ist deshalb eine Abrede, durch welche die Haftung
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des Blirgen gegeniliber dem, was sich aus der Blirgschafts-
urkunde in Verbindung mit den gesetzlichen Vorschriften
ergibt, eingeschriinkt wird. Um eine solche Abrede handelt
es sich bei der miindlichen (schliissigen) Vereinbarung, die
nach der Behauptung des Beklagten zwischen den Parteien
getroffen sein soll. Nach dieser Behauptung trat an die
Stelle des letzten Absatzes der Biirgschaftserklirung (in
dem oben mitgeteilten Auszug) die Vereinbarung, daB diec
Biirgschaft erliosch, wenn der Beklagte 25 000 DM als Ein-
lage fiir die BMF beim Klidger einzahlte. Dies war eine
Nebenabrede zugunsten des Blirgen, die der Schriftform
nicht bedurfte. Was die Revision, dic den Begriff der
Nebenabredec enger gefafBlt wissen will, dagegen vorbringt,
ist nicht stichhaltig. Es kommt nicht auf eine Abgrenzung
des Begriffs der Nebenabredec, sondern darauf an, ob im
einzelnen Falle dic Schriftform, soweit sic eingehalten
ist, ihre Warnungsfunktion erfiillt hat. Das ist hier zu
bejahen: Durch das von ihm unterzeiochnete Blirgsochafts-
formular wurde der Beklagte in vollem Umfang auf das von
ihm einzugehende Risiko hingewiesen.

2. Dem Beklagten stand gegeniiber dem Wortlaut der Blrg-
schaftsurkunde der Beweis offen, daf die Parteien ausdriick-
lich oder schlussig in dem streitigen Punkt etwas anderes
vereinbart hatten. Diesen Beweis sieht das Berufungsgericht
als gefilhrt an. Es geht davon aus, der Beklagte und X.
gseien an sich kapitalkraftig gewesen. Sie h@tten aber erst
fir Anfang 1959 mit fliissigen Mitteln rechnen ktnnen. Um
-~ nach ihrer Vorstellung - die sofortige Eintragung der BMF
ins Handelsregister zu ermdglichen, sei der Kliger mit dem
~ vom Beklagten zu verbiirgenden - Kredit von 25 000 DM ein-
gesprungen. Daraus ergebe sich, daB nach dem Sinn dieser




Vereinbarung dic Biirgschaft in dem Zeitpunkt habe erlischen
sollen, in dem der Beklagte dic 25 000 DM beim Kliger ein-
zahlte. Zur Unterstiitzung dieger Auffassung zieht das Be-
rufungsgericht die Aussage eines Zeugen REJJJP heran,
der bestitigt hat, da8 der Beklagte die Blirgschaftsurkunde
vom Kléger zuriickgefordert hat, und wiirdigt auBerdem die
Entvicklung und den Ablauf der geschiiftlichen Bezichungen
zwischen dem Kliiger und der BMFP. Von den Verfahrensriigen
der Revision (§ 286 ZP0) hat eine Erfolg.

Wie die Revision zutreffend geltend macht, hat der
Beklagte sclbst in seinem Schriftsatz vom 16. Oktober 1964
5. 4 vorgetragen, er habec die 25 000 DM bereits am 1. De-
zember 1958 bei dem Kliéger auf ein Ausliénder-DM-Xonto ein-
gezahlt, 1g¥gtgggr erst sgpédter iiber dieses Geld verfiigen
kénnen. Dies, hat der Kliger im Schriftsatz vom 22.¥ebruar 1965
S. 2 ausdriicklich mit dem Hinweis bestritten, der Vortrag
des Xligers sei schon deshalb unglaubhaft, weil bereits
seit Juli 1958 Beteiligungen an innerdeutschen Gesellschaften
von Auslindern devisenrechtlich frei erworben werden konnten.
Offenbar zum Beweise hierfiir hat der Kliger in der letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht eine Druck-
schrift "Dic zur Zeit giilltigen kredit- und devisenpoli-
tischen Regelungen der Deutschen Bundesbank, Stend April 1964n
vorgelegt. Sie enthalten eine "Vergleichende Ubersicht iiber
die fortschreitcnde Liberalisierung des Warenverkehrs ...
und des Xapitalverkchrs mit dem Ausland", aus der sich er-
geben s0ll, daB der Beklagte iiber sein Auslénder-DM-Konto
beim Kliger bereits nach der seit Juli 1958 geltenden Re-
gclung frei verfiigen konnte. Ob dices zutraf, kann das Re-
visionsgericht schon deshalb nicht selbst feststellen, weil
nichts dariiber gesagt ist, um was fiir cin Ausliinder-DM-Konto



es sich bei dem Konto des Beklagten gehandelt hat. Das
Berufungsurteil behandelt den Einwand des Kl#gers iiber-
haupt nicht. Wollte es, wie der Revisionsbeklagte meint,
feststellen, der Beklagtc habe jedenfalls im Dezember 1958
(irrtiimlich) angenommen, er werde erst in einigen Wochen
iiber sein Auslinder-DM-Konto frei wverfiigen k&nnen, so
hitte dies gegeniiber dem Vorbringen des Kldgers einer
Begriindung bedurft. Hieran fehlt es. Es kann deshalbdb
nicht ausgeschlossen werden, daf das Berufungsgericht
das Vorbringen des KlAgers iiberhaupt ilibersehen hat

(§ 286 2P0). Piir die Revisionsinstanz muB8 hiernach

davon ausgecgangen werden, dafl in der Tat der Beklagte
schon am 1. Dezember 1958 frei iiber die 25 000 DM ver-
figen konnte und dies auch wuBte. Dann aber wiirde dem
Ausgangspunkt des Berufungsgerichts der Boden entzogen
sein, Sinn der ganzen Regelung sei es gewesen, die Zeit
zu iberbriicken, bis der Beklagte Anfang 1959 fliissige
Mittel zur Verfiigung hatte. Es kann nicht ausgeschlossen
werden, daB ohne diesen Ausgangspunkt das Berufungs-
gericht den Beklagiten, der gegoniiber der gegenteiligen
Regelung der Bilrgschaftsurkunde die volle Beweislast

fiir seine Sachdarstellung hat, fiir beweisfdllig gehalten
héittc. Deshalb war unter Aufhebung des angefochtenen
Urteils (§ 564 ZPO) die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen (§ 565 2P0).




Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung iiber
dic Kosten der Revision zu iibertragen, weil diesc Kosten-
entscheidung von der neuen Entscheidung des Berufungs-

gerichts abhéngt.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar o Artl
Dr. Mezger Mormgnn
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