
Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 766

Die Erfüllungsübernahme gegenüber einem Bürgen bedarf 
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 19. Januar 1972 unter 
Mitwirkung des Senatspräsidenten Dr. Haidinger sowie der 
Bundesrichter Dr. Mezger, Mormann, Braxmaier und Hoffmann

für Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 12. Zi­
vilsenats des Oberlandesgerichts München 
vom 20. Mai 1970 wird auf Kosten des Beklag­
ten zurückgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die klagende S||^- und gewährte
der s m m m m  in München (im folgenden: GmbH)
einen Kontokorrentkredit, für den die Gesellschafterin 
der GmbH Lotte K ^ H H B H h  sich bis zu einem Betrag 
von 50 000 DM selbstschuldnerisch verbürgte. Am 11. April 
1967 übernahm der Beklagte von Lotte und
ihrer Mitgesellschafterin sämtliche Stammanteile der 
GmbH und wurde ihr alleiniger Geschäftsführer. Lotte K. 
blieb Prokuristin der GmbH. Das Kontokorrentkonto bei 
der Klägerin wies in diesem Zeitpunkt ein geringfügiges
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der GmbH auf. Dieses stieg bis zum 1. Juni 1967, 
als das Kontokorrentverhältnis endete, auf 39 062,82 DM 
an. Die Klägerin erwirkte gegen die GmbH einen Voll­
streckungsbefehl und gegen die Bürgin ein rechtskräf­
tiges Versäumnisurteil über 39 062,82 DM nebst Zinsen 
und Kosten. Ein Vollstreckungsversuch gegen die GmbH 
blieb ohne Erfolg. Die GmbH ist als vermögenslos im 
Handelsregister gelöscht.

Die Klägerin behauptet, der Beklagte habe bei 
der Übernahme der Stammanteile der GmbH und auch spä­
ter der Bürgin, die als Prokuristin der GmbH einer 
weiteren Inanspruchnahme des von ihr verbürgten Kredits 
widersprochen habe, wiederholt versprochen, er werde 
persönlich den Kredit bei der Klägerin abdecken und 
die Bürgin von einer Inanspruchnahme aus der Bürgschaft 
freihalten. Die Bürgin trat am 15. Januar 1968 ihre An­
sprüche gegen den Beklagten an die Klägerin ab. Diese 
verlangt als Zessionär der Bürgin vom Beklagten die 
von der GmbH geschuldeten 39 062,82 DM, ferner 1 738,57 
DM Kosten aus dem Vorprozeß gegen die Bürgin und 425,31 
DM Kosten eines Vollstreckungsversuchs gegen die GmbH, 
zusammen also 41 236,60 DM nebst Zinsen.

Die Vorinstanzen haben den Beklagten verurteilt. 
Dieser erstrebt mit der Revision Klagabweisung. Die 
Klägerin beantragt, die Revision zurückzuweisen.



Entscheidungsgründe

1. Das Berufungsgericht stellt aufgrund der Be­
weisaufnahme fest, der Beklagte habe sich der Bürgin 
gegenüber mündlich verpflichtet, für diese die Bürg­
schaftsverpflichtung gegenüber der Klägerin zu er­
füllen. Diese "Erfüllungsübernahme" (§ 329 BGB) sei, 
da keine Bürgschaft, formlos gültig, im übrigen sei 
auch der Beklagte als Kaufmann gemäß §§ 350, 343,
344 HGB von der Formvorschrift des § 766 BGB befreit.
Der Anspruch der Bürgin auf Befreiung von der Bürg­
schaftsschuld habe an die Klägerin als Gläubigerin 
der Bürgschaftsforderung abgetreten werden können und 
habe sich mit der Abtretung in eine Forderung auf eine 
Bezahlung der Hauptschuld von 39 062,82 DM und von 
425,31 DM Kosten der RechtsVerfolgung gegen die GmbH 
(§ 767 Abs. 2 BGB) verwandelt. Die 1 738,57 DM Kosten 
des Vorprozesses gegen die Bürgin schulde der Beklagte 
als Schadensersatz, weil er gegenüber der Bürgin in Ver­
zug geraten sei.

2. Die Revision greift die Beweiswürdigung des 
Berufungsgerichts nicht an. Sie rügt jedoch, die (an­
gebliche) Erfüllungsübernahme des Beklagten gegenüber 
der Bürgin habe derselben Form bedurft, wie die Bürg- 
schaftsübernahme selbst (§ 766 BGB), nämlich der schrift­
lichen Erteilung der Verpflichtungserklärung. Die Form­
freiheit für Kaufleute nach § 350 HGB gelte nicht für 
den Beklagten. Denn es fehle an der Feststellung, daß 
der Beklagte Kaufmann sei. Dies sei er weder als Allein­
gesellschafter der GmbH noch als deren Geschäftsführer 
gewesen. Er habe sich demnach der Bürgin gegenüber nicht



- 5 -

mündlich verpflichten können, sie von einer Inan­
spruchnahme aus der Bürgschaft freizuhalten.

Die Flügen bleiben ohne Erfolg.

3. a) Aus der Erfüllungsübernahme durch den 
Beklagten - deren Rechtswirksamkeit zunächst unter­
stellt - erwuchs der Bürgin gegenüber dem Beklagten 
ein Anspruch darauf, daß dieser sie von ihrer Bürg­
schaftsverpflichtung gegenüber der Klägerin befreite. 
Diesen Befreiungsanspruch konnte die Bürgin, wie das 
Berufungsgericht zutreffend annimmt, an die Kläge­
rin, von deren Forderung der Beklagte sie zu befreien 
hatte, abtreten (BGHZ 12, 136, 141 m.w.Nachw.). Während 
in der Person der Bürgin der Befreiungsanspruch den 
Inhalt hatte, daß der Beklagte die von der Bürgin ge­
schuldete Leistung an die Klägerin zu erbringen hatte, 
konnte die Klägerin, nachdem sie durch die Abtretung 
seitens der Bürgin Inhaber des Befreiungsanspruchs ge­
worden war, die von der Bürgin geschuldete Leistung 
(auch) vom Beklagten verlangen. Die Klägerin konnte dem­
nach - bei Rechtswirksamkeit der Erfüllungsübernahme - 
vom Beklagten dasselbe verlangen, was sie von der Bürgin 
verlangen kann, nämlich daß er ihr wie ein Bürge für die 
Kreditschuld der GmbH, einschließlich der Kosten der 
Rechtsverfolgung gegen die GmbH (§ 767 Abs. 2 BGB), ein­
steht.

Entgegen der Ansicht der Revision rechtfertigt 
dies jedoch nicht die Schlußfolgerung, daß die Form­
vorschrift des § 766 BGB auch für die Erfüllungsüber­
nahme gegenüber einem Bürgen gilt.
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b) § 766 BGB ist nach seinem Wortlaut lediglich 
eine Formvorschrift für die Bürgschaftserklärung. Es 
wird "schriftliche Erteilung der Bürgschaftserklärung" 
gefordert. Der Bürge muß also seine Verpflichtungs­
erklärung schriftlich niederlegen und dem Gläubiger 
die tatsächliche Verfügungsgewalt über die Urkunde 
verschaffen. Dem Gesetz liegt die Erwägung zugrunde, 
daß ein Bürge bei der Bürgschaftsübernahme sich leicht 
von der Überlegung leiten läßt, er werde aus der Bürg­
schaft schon nicht in Anspruch genommen werden, weil 
der Hauptschuldner selbst leisten werde, und daß er 
deshalb das Gewicht einer Bürgschaftsübernahme unter­
schätzt. Dem soll das Formerfordernis entgegenwirken, 
durch dessen Einhaltung der Bürge gewarnt werden soll.

Dieses Formerfordernis gilt nach dem Wortlaut 
des Gesetzes nur für die Bürgschaftserklärung, ob­
schon dem Gesetzgeber bekannt war, daß es mehrere 
Arten bürgschaftsähnlicher Verpflichtungserklärungen 
gibt (z.B. Kreditauftrag, Schuldbeitritt, Garantie­
versprechen), die im Ergebnis für den sich Verpflichten­
den ebenso nachteilig sein können wie eine Bürgschafts­
erklärung. Das Gesetz stellt demnach hinsichtlich des 
Formerfordernisses auf den Vertragstyp und nicht darauf 
ab, ob im einzelnen Falle eine Warnung vor der Abgabe 
einer bürgschaftsähnlichen Verpflichtungserklärung als 
ebenso angezeigt erscheinen könnte wie bei einer Bürg- 
Schaftserklärung. Dementsprechend wird auch im Schrift­
tum und in der Rechtsprechung das Formerfordernis des 
§ 766 BGB nur für die Bürgschaftserklärung und nicht 
für bürgschaftsähnliche Verpflichtungserklärungen
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gefordert (Oertmann, 5. Aufl. § 766 Anm. 2; Planck,
5. Aufl. § 765 Anm. 11; Staudinger, 11. Aufl. § 766 
Nr. 22; Soergel/Reimer Schmidt, 10. Aufl. § 766 Nr. 14). 
Dies findet seine Stütze nicht zuletzt darin, daß das 
Gesetz auch für den von ihm ausdrücklich geregelten 
Kreditauftrag nicht das Formerfordernis des § 766 BGB 
aufstellt, obwohl es nach § 778 BGB in diesem Falle 
den Auftraggeber ausdrücklich für die aus der Kredit­
gewährung entstehende Verbindlichkeit des Dritten "als 
Bürgen" haften läßt. Das Gesetz verlangt die Einhaltung 
der Bürgschaftsform also selbst dann nicht, wenn der 
Schuldner aufgrund Vertrages im Ergebnis "als Bürge" 
haftet. Maßgebend ist nach § 766 BGB vielmehr, daß er 
sich gegenüber dem Gläubiger eines Dritten verpflichtet, 
"für die Erfüllung der Verbindlichkeit des Dritten ein­
zustehen" (§ 765 BGB).

Die Erfüllungsübernahme gegenüber einem Bürgen 
erfüllt diese Voraussetzung nicht. Sie ist schon des­
halb keine Bürgschaft, weil sie keine Verbindlichkeit 
gegenüber dem Gläubiger des Hauptschuldners, sondern 
gegenüber dem Bürgen begründet. Auch durch die Abtre­
tung des Anspruchs aus einer Erfüllungsübernahme für 
eine Bürgschaft wird dieser in der Person des Gläubi­
gers nicht ein Anspruch aus einer Bürgschaft. Es kommt 
hinzu, daß ein im Zeitpunkt der Erfüllungsübernahme 
noch ungewisser Umstand - die spätere Abtretung - 
nicht dafür maßgebend sein kann, ob die Erfüllungs­
übernahme formbedürftig ist oder nicht. Das kann viel­
mehr nur von Umständen abhängen, die im Zeitpunkt der 
Abgabe der Erklärung vorhanden sind. Denn die Frage, 
ob ein Rechtsgeschäft einer bestimmten Form bedarf,
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muß im Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschäfts be­
antwortet werden können.

c) Allerdings kann die Erfüllungsübernahme gegen­
über einem Bürgen mit einer Bürgschaft gegenüber dem 
Bürgen verbunden sein. Das trifft insbesondere auf die 
Rückbürgschaft zu. Durch eine Rückbürgschaft verbürgt 
sich der Rückbürge gegenüber dem Bürgen für den Rück­
griffsanspruch des Bürgen gegen den Hauptschuldner.
Eine solche Rückbürgschaft hat jedoch nach den Fest­
stellungen des Berufungsgerichts der Beklagte gegen­
über der Bürgin nicht übernommen. Eine Rückbürgschaft 
hätte die Verpflichtung des Beklagten zum Inhalt haben 
müssen, dafür einzustehen, daß die GmbH als Haupt­
schuldnerin, nachdem die Bürgin deren Schuld bei der 
Klägerin bezahlt hatte, ihrerseits die Bürgin schad­
los hielt. Der Beklagte hat aber nach den Feststellungen 
des Berufungsgerichts der Bürgin versprochen (vgl. Aus­
sage GA Bl. 48), daß er ihr persönlich für
den Ausgleich des Kreditkontos der GmbH bei der Kläge­
rin haften wolle. Das enthielt die Verpflichtung des 
Beklagten, die Bürgin überhaupt von jeder Inanspruch­
nahme aus der Bürgschaft freizuhalten, und nicht erst, 
wie es bei einer Rückbürgschaft der Fall gewesen wäre, 
dafür einzustehen, daß die GmbH die Bürgin nach deren 
Inanspruchnahme wegen ihrer Rückgriffsforderung gegen 
die GmbH befriedigte. Diese weitergehende Verpflichtung 
des Beklagten entsprach der Interessenlage. Der Beklag­
te war, als er sich gegenüber der Bürgin verpflichtete, 
als Alleingesellschafter und alleiniger Geschäftsführer 
der GmbH wirtschaftlich mit dieser identisch. Deshalb 
hatte er ein eigenes unmittelbares Interesse an der



- 9 -

Aufrechterhaltung des von der Bürgin verbürgten Konto­
korrentkredits bei der Klägerin. Das rechtfertigt es, 
seine Verpflichtungserklärungen gegenüber der Bürgin 
nicht als eine Rückbürgschaft für die Rückgriffsschuld 
der GmbH auszulegen, sondern als eine selbständige 
Verpflichtung des Beklagten gegenüber der Bürgin, sie 
von jeder Inanspruchnahme aus der Bürgschaft freizu­
halten.

Das Berufungsgericht hat deshalb zu Recht ange­
nommen, daß hier nicht eine Bürgschaft, sondern eine 
Erfüllungsübernahme des Beklagten vorlag, die der 
Form des § 766 BGB nicht bedurfte. Es kommt deshalb 
nicht darauf an, ob der Beklagte Kaufmann war, der 
nach § 350 HGB im Betriebe seines Handelsgewerbes 
eine Bürgschaft hätte formfrei übernehmen können.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Mormann

Braxmaier Hoffmann
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