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BGB 8§ 123 Ahbs. 2, 765

Zur Frage, ob ein Schuldner, der auf Veranlassung des Gldu-~
bigers diesem eine schriftliche Biirgschaftserkldrung be-~
schafft und hierbei den Birgen durch arglistige Tduschung zur
Abgshe der Birgschaftserkldrung bestimmt hat, Dritter im
Sinne des § 123 Abs. 2 BGB ist. '

-

BGH, Urt. v. 26. September 1962 - VIII ZR 113/62 - OLG Celle
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inm Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit .

des Buchdruckers Albert Hegjjjp, D, i HONENR ® .
Beklagten und Revisionskligers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt Dr. Gl -

gegen

den Kauf'mann Peter /\GEENYy, dER), U
3

strafle

Kldger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. UjER -

nat der VII1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 26. September 1962 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten Dr. Haldinger und der Bundescichter Artil,
Dr. Dorschel, Dr. Messner und Mormann

fir Recht erkennt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 11l. Zivilsenats des Oberlandesgerichts 1in Celle
vom 23. Februar 1962 sufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und kEntu-
sciheidung - auch iiber die Kosten der Revision - an des
Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestsng:

Der Kliger verpachtete ab 1. Juli 1960 an Werner LY,
ecinen Vetter des Beklagten, eine Tankstelle. Dieser lief
sichi vom Beklagten folgende Urkunae unterschreiben:

"Betra.: Sicherungsiibereignung

Ich zeige hiermit an, daB ich mein Kraftfahrzeug PKXW

Marke: RENAULT, Typ: R 1090, Fahrgest.-Nr,
5,277,196 Motor-Nr., 611317, Po.-Kennz, GEL -

der Firms P. AJENNSNND, G, sicherungsiibereignet

habe. ~ Die Sicherungsiibereignung des Fahrzeuges er-
folgt zur Sicherung fiir eintretende Forderungen diec die
Firma P. AJUENREENR, G, >n Herrn Werner o,
Heiiigl; "Q@P:1lce, laut Pachtvertrag vom l. Juli
1960 hat. - '

Ich erkldre mich hierdurch bereit, fiir evtl. Forderun-
gen einzutreten. -

Den Kraftfahrzeugbrief Nr. 20507656 iiberlasse ich der

Fa. AR, gy, zur gef. Bedienung. -
G, den 1. August 1960 gez. A. Helllllp"

L@l iiberbrachte diese Urkunde dem Kldger, Nach einigen
Monaten fand das Pachtverhdltnis durch fristlose Kiindigung
des Klédgers sein: k¥nde. Dieser behauptet,; aus dem Pachtver-
hiltnis gegen Lyip eine Forderung von 7 184,43 DM zu ha-~
ben und nimmt den Beklagten als Biirgen aus der Erklirung
vom 1. August 1960 in Anspruch.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil die Ur-
kunde keine EBiirgschaftserklidrung enthalte. Das Oberlandes-
gericht, das gegenteiliger Ansicht ist und die Ubrigen Ein-
wendungen des Beklagten, insbesondere auch den Einwand der

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

~Q

Z)MYyosad

§ Joru yuequaje(J S[e purs ﬁ[lH[Lllllll’&ﬁ[!ﬁ],[ll I9P 919 T, YdNY STOMUTH

DYIN T eLY S


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

sriglistigen Tduschung fir unbegriindet hélt, hat das
des Lendgerichts aufgehoben und die 3Sache gemdd § 538
Abs. 1 2iff. 3 ZP0 an das Landgericnt zuriickverwiesen.
Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils. Der Klidger beantragt,

die Hevigion zuriickzuueisen.

Entscheidungsgriinde:

———— Y g — - ——— L 1 W v’ av—m

1. Dic Hevision rigt in erster Linie, das Berufungsur-
teil habe die Erkliarung vom l. August 1960 rechtsfchler-
haft ausgelegt, wenn es darin eine Birgschaftserkldrung
sehe. Die Riige ist unbegriindet. Die Auslegung des Beru-
fungsurteils ist moglich und verletzt keine gesetzlichen
Auslegungsregeln. Die fragliche Vertragsbestimmung ist
auch nicht, wie die Revision meint, inhaltlich zu unbestimmt,
Der dritte Satz der Erklirung ist aus Satz 2 nidher dahin zu
bestimmen, daB der Beklagte eintreten wollte fiir alle For-
derungen des Kldgers gegen seinen Pdchter aus dem Pachtver-
hdaltnis.

2. Die Revision riigt ferner Verletzung des § 139 BGB.
Die Riige bezieht sich auf folgende Ausfiihrungen des Beru-
fungsurteils:

"Die Biirgschaf{tsverpflichtung ist auch nicht deshalbdb
unwirksam, weil sie im Zusammenhang mit dem Siche-
rungsiibereignungsvertrag libernommen ist, der selbst
msngels Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhilt-
nisses (§ 930 BGB) keine Rechtswirksamkeit erlangt
hat. Der Beklagte beruft sich vergeblich auf § 13%
BGB. Diese Bestimmung findet nur Anwendung, wenn
ein einheitliches Geschidft vorliegt, nicht zber,
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wenn mehrere inhaltlich voneinander unabhingige,
wenn aucn duBerlich verbundene Geschifte vorlie-
gen «.. Die Sicherungsiibereignung und die Biirg-
schaltsiibernehme sind zwei selbstdndige Geschir-
te, dic zwer beide dem gleichen Zwecke dienten,
aber in keinem Abhdngigkeitsverhiltnis zueinasnder

standen." .

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen 'Nachpriifung
nienht stond. § 139 BGB findet auch inwendung bei einem zu-
sammengesetzten Geschdft, das nach seinem objektiven In-
halt aus mehreren Einzelgeschdften besteht, die durch den
Parteiwillen zu cinem Ganzen verbunden, d.h. nur als Ganzes
gewollt sind (Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des
biirzerlichen Rechts, 15. Aufl. § 202 IV 1 a). Die Feststel-
lung des Berufungsurteils, es ldgen inhaltlich voneinander
unabhingige Geschidfte vor, die zwar den gleichen Zwecken
dienten, aber in keinem aAbhéngigkeitsverhdltnis stiinden,
ist ohne jede Begriindung geblieben und legt die Annahme na-
he, daB das Berufungsgericht die oben umschriebenen Voraus-
setzungen des § 139 BGB verkannt hat. Denn die beiden Rechts-
geschidfte, Sicherungsiibereignung und Blirgschaft, sind nicht
nur in einer Urkunde abgegeben, sie stellten auch nach In-
halt und Zweck eine wirtschaftliche Einheit, ndmlich die
Sicherung des Klédgers fiir seine Forderungen aus dem Pacht-
verhdltnis dar. Das spricht schwerwiegend flir eine von den
Parteien gewollte Einheitlichkeit des Geschdfts. Wollte das
Berufungsgericht diese gleichwohl verneinen, so bedurfte
es einer Auseinandersetzung mit den seinem Standpunkt ent-
gegenstehenden Umstédnden. Die nur floskelhafte Feststel-
lung, die Geschidfte seien voneinander unabhédngig gewesen,
rechtfertigt deshalb nieht die Nichtanwendung des § 139 BGB.

Schon dieser Rechtsfehler nétigte zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache. Das
Berufungsgericht wird die Voraussetzungen fiir die Anwend-



parkeit des § 139 BGB erncut zu iiberpriifen hazben und, falls

i

sie zu bejahen sind, festzustellen hshen, cb die Parfeien
den biurgschaltsvertrag auch ohne den Sicherungsiibercignungs-
verirag geschlossen hidtten. Vorher wird aber noch zu priifen
zein, oh der Sicherungsiibereignungsvertrag in der Tat wegen
fehlender Verceinvarung eines konkreten Besitzmittlungsver-
hiltnisses unvirksam ist. Das nimmt das Berufungsgericht zu
Unrecht als selbstverstidndlich an. Zwar enthidalt die Urliunde
vorr 1. August 1960 dariiber keine ausdriickliche Bestimmung
(Vereinbarung eines Leihvertrages, Verwahrungsvertrages oder
iihnliches). Das ist aber auch nicht notwendig, da die Ver-
cinbarung eines Besitzmittlungsverhiltnisses keiner Form-
vorschrift unterliegt und deshalb auch stillschweigend getrof-
fen werden konnte (BGH WM 1961, lok6, 1ok8). Ankniipfungspunkt
dafiir kénnte der letzte Satz der Erklirung sein, nach dem

der Beklagte der Kligerin "den Rraftfanrzeugbrief zur gefdl-
ligen Bedienung iberléBt". Das konnte dafiir sprechen, daf der
Kldger in der Tat mittelbarer Besitzer des Kraftfahrzeugs
verden sollte. Die erforderliche Konkretisierung des Besitz-
mittlungsverhidltnisses ktnnte unter Umstidnden in der Siche-
rungsabrede selbst gefunden werden, wenn sie nédmlich zum In-
halt hat, da8 der Beklagte das Fahrzeug so lange weiter be-
nutzen durfte, bis der Kliger es zur Befriedigung seiner For-
derung herausverlangte (BGH WM 1961, lo46, 1lok8; RGZ 132,
183, 186).

3, Der Beklagte hat die Erkldrung vom 1. August 1960
gemd8 § 123 BGB angefochten. Er hatte unter Angabe von
Linzelheiten unter Zeugenbeweis gestellt, L@l habe die
Erkldrung von ihm durch arglistige THuschung erlangt. Das
Berufungsgericht hat den Beweis nicht erhoben, weil Lail
@® 2ls Dritter im Sinne des § 123 Abs. 2 BGB anzusehen
und nichts daflir vorgetragen sei, dafl der Klidger die
Tiuschung gekennt oder fahrléssig nicht gekannt habe.




.l aber als Vertreter des Kligers oder als dessen Ge-
hilfen bei den Vertragsvcerhandlungen snzusehen sei abwe-
gizg; LGP sei “jz der Vertragsgegner des Kldgers geuvesen,
der diesem Sicherheiten beibringen mufte, um seine eigene
Stellung als Vertragspartner halten zu konnen.™

Die Revision riigt Verletzung des § 286 ZF0Q; auch diese
Riige ist begriindet.

Da Lell® der Vertragsgegner des Klédgers war und ein
cigenes Interesse hatte, den Beklagten als Biirgen fiir sei-
ne Schuld zu gewinnen, spricht nicht dagegen, daf er Ver-
treter des Klédgers oder dessen Gehilfe bei den Vertrags-
verhandlungen war. Im Gegenteil konnte gerade darin ein
Motiv fiir LR liegen, eine sclche Rolle zu iibernchmen.
Cb er sie ilibernommen hat, ist nach dem Parteivortrag zu
beurtcilen, mit dem das Berufungsgericht sich nicht aus-
ginandersetzt. Nach seinen vom Berufungsurteil in Bezug
genommenen vorbereitenden Schriftsdtzen hat der Kliager
vorgetragen, "er habe betont Wert darauf gelegt, da8 der
Hauptschuldner ihm eine Biirgschaft beibrachte, dies habe
der Hauptschuldner auch wiederholt zugesagt" (Schriftsatz
Vo 2. Juni 1961, Bl. 29 der Gerichtsakten), ferner, "Ldl®
g sci in Gegenwart des Beklagten wiederholt aufgefor-
dert worden, die entsprechende Sicherheit in Form einer
Biirgschaftserklirung zu bringen® (Schriftsatz vom 4.
Januar 1962, Bl. 73 der Gerichtsakten). Diesen Vortrag
hat der Beklagte, soweit der Klédger darin zugibt, L&l
¥ zur Beschaffung der Biirgschaftserklirung veranlasst
zu haben, sich ausdriicklieh zu eigen gemacht (Schrift-
satz vom 4., Dezember 1961, Bl. 69 der Gerichtsakten).-
Zwisehen den Parteien ist ferner, da die entsprechende
Behauptung des Beklagten vom Kldger nicht bestritten wor-
den ist, als unstreitig anzusehen, daf 1«8 die Urkun-
de vom 1. August 1960 entworfen und durch den Beklagten
hat unterschreiben lassen. Unstreitig ist ferner, dal Ll
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- die unterschriebene Urkunde dem Kldger iberbracht hat.
Dss Berufungsgericht hidtte sich damit suseinandersetzen
rmilssen, ob dieser Sachverhalt es noch erlsubte, LD
als Dritten im Sinne des & 123 Abs. 2 BGB anzusehen,

Dritter im VWortsinne dieser Bestimmung ist jeder aufer
dem, der die Willenserklirung abgegeben hai und dem, ge-
geniiber dem sie abgegeben worden ist. Wird dieser durch
jemanden vertreten, so ist auch der Vertreter nicht "Drit-
ter”. Dies war von Anfang an der Standpunkt des Reichsge-
richts und entspricht allgemeiner Meinung. Nicht einheit-
lich wird jedoch die Frage beantwortet, wieweit dariiber-
ningus noch aus dem Kreis der "Dritten" Personen heraus-
zunehmen sind, die an dem AbschluB des Geschdfts beteiligt

wsren. Das Reichsgericht hat zwar grundsé@tzlich an der

rorderung festgehalten, daBnur Bevollmdchtisle nichi- als
Dritte angesehen werden kénnten (RGZ loi, 97, 98). Zs hat
jedoch Ausnahmen zugelasGen, so beziiglich des "freiwiiligen
Geschdftsfiihrers!, wenn der GeschirltsAe»z+7; sein auftreten
ohne Vollmacht genehmigt (RGZ 76, lo7, 108}, ferner den
nur mit Verhandlungen Beauftragten, wenn er den Vertrag
vollstdndig ausgehandelt hat und der Vertrag, wie vom
Beauftragten vorbereitet, anschlieBena, jedoch onne sei-

ne Beteiligung, abgeschlossen worden ist (RGZ 72, 133,
136). Ferner hat es in einer Entscheidung vom 5. Midrz

1936 (SeuffArch Bd. 91 Nr. 4o) als in der Rechtsprechung
des Reichsgerichts anerkannt bezeichnet, daB ein mit der
Fiihrung von Verhandlungen Beauftragter dann nicht als
Dritter angesehen werden konne, wenn er den Vertragsschlu8
soweit vorbereitet habe, daB die Bindung der Partei nur
noch von ihrer Genehmigung abhing. Schlie8lich hat es in
einem dem hier zu entscheidenden &hnlichen Fall, in dem

ein Schuldner durch arglistige Tduschung einen Biirgen

zur Ubernahme der Burgschaft bestimmt hatte, es als nicht
unbedenklich bezeichnet, daf das Berufungsgericht den Schuld-




ner Mmit der Begriindung als Dritten angesehen hatte, er sci
richt Vertreter gewesen (RG JW 3%, 219 Nr. 8). Der Bundes-
gerichtshot hat in den Entscheidungen BGHZ 20, 36, 41 und
33, 302, 309, 3lo unter Vermeidung einer grundsdtzlichen
Stellungnahme beim Abzahlungsgeschdit den ¥inzelhindler,
der den Darlchensantrag des Kunden entgegengenommen und

s die Abzahlungsbank weitergegeben hatte, nicht als Drit-
ten hinsichtlich des Abschlusses des Darlehensvertrsges
angesehen; es hat dabei als entscheidend beriicksichtigt,
da28 die auf Dauer abgestellte Geschidftsverbindung zwischen
Kinzelhindler und Bank dem Kunden den Eindruck vermittle,
der Hinzelhindler sei wie ein Bevollmichtigter Person des
Vertrauvens der Bank, dessen Erkldrungen und Verhalten sie
gegen sich gelten lassen wolle. Der V. Senat hat in sei-
nem Urteil vom 20. Juni 1962 (V ZR 209/60 = WM 1962, look)
aut’ "Billigkeitsgesichtspunkte unter Beriicksichtigung der
Interessenlage" abgestellt. Die Rechtslehre vertritt zu
einem beachtlichen Teil die Meinung, es sei von dem formo-
len Kriterium des Handelns als Vertreter abzusehen und
stattdessen auf das Ausmaf der Mitwirkung beim Vertrags-
abschluB (Siebert-Hefermehl BGB § 123 Nr. 28, 29) oder
daraufi sbzustellen, daB der andere als Gehilfe des Geschdfts-
herrn zu den Verhandlungen hinzugezogen wurde,(Enneccerus/
Hipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,

15. Aufl. § 174 II Note 18; Ostwald NJW 1922 Seite 795)
oder darauf, ob der andere von dem Geschdft wirtschaftlich
unmittelbar betroffen wurde (Staudinger BGB 11l. Aufl.

§ 123 Nr. 37).

Der Senat ist mit der vorstehend angefiihrten Recht-
sprechung und Rechtslehre der Meinung, da8 der Begrifrf
des "Dritten" zu weit gefaBit ist, wenn man auBer den
unmittelbar Beteiligten nur den Vertreter von ihm aus-
nimmt. Andererseits erscheint es zweifelhaft, ob es bei
der Vielfalt der tatsiichlichen Gestaltungsméglichkeiten



sinnvoll oder uberhaupt durchfilhrbar ist; eine allgemeln-
Y
ne des § 123 Abs. 2 EBGB zu finden. Letztlich wird es im-

weds

ltige Formulierung fiir den Begriff des "Dritten' im 5in-

mer darzauf ankommen, ob die Beziehungen des Tduschenden
zulm Erklarungsempfinger so eng sind, dad der BErklarungs-
empfinger die THuschung wie eine elgene zu vertreten hat
und den Getduschten deshalb nicht am Vertrage festhalten
darf. Dic in der Rechtsprechung und Rechtslehre in den
Voraergrund geriickten verschiedenen Gesichtspunkie konnen
unter diesem Blickwinkel fir den Einzelfall ihre entschei-
dende Bedeutung haben.

iiine Sonderstellung nimmt dabei der Fall ein, dafl der
Tduschende vom Erklérungsempfinger mit der Fihrung von
Vertragsverhandlungen beauftragt war und sie fiir ihn -
wenn auch ohne Abschlufivollmacht - fiithrt. Schon durch den
Eintritt in die Vertragsverhandlungen entsteht ein ge-
setzliches Schuldverhdltnis zwischen den Beteiligten, zwi~
schen denen ein VertragsscnluB erreicht werden soll; die-~
ses verpilichtet sie zur Beobachtung der im Verkehr erfor-
deriichen: Sorgfalt und - bei Verletzung - zum Schadenser-
satz (§ 276 BGB). Dabei haftet der, der sich eines Gehil-
Ten bei den Verhandlungen bedient, fiir dessen Verschulden
genmif § 278 BGB wie fiir eigenes. Falls also der Verhand-
lungsgehilfe den anderen Teil arglistig tduscht, muf der,
der ihn zugezogen hat, jedenfalls unter dem Gesichtspunkt
des 3chadensersatzes diese Tduschung wie eine eigene gel-
ten lassen. Us besteht aber kein AnlaB, diesen Grundsatz
auf das Schadensersatzrecht zu beschrdnken; er verdient
vielmehr als allgemeiner Grundsatz Anwendung auch auf das
aus der arglistigen Tduschung sich crgebende Anfecntungs-
recht. Steht aber die Tauschung durch den Verhandlungs-
gehilfen der Tduschung durch den suftraggeber gleich, =co
bedeutet das fiir § 123 Abs. 2 BGB, daB jener nicht Drit-
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ter im Sinne dieser Bestimmung ist. Ob in diesem 3innc Lw
@R :triiillungsgehilfe des Kligers war, 1d8t sich mangels
susreichender Feststellungen im Berufungsurteil weder mit
Sicherheit bejahen noch ausschlieBen.

fiveh aus diesem Grunde war daher das angefochtence Ur-
teil aufzuheben- :

Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis'kommen, daB
Ll nicht Verhandlungsgehilfe des Kligers war, so wird
zu prifen sein, ob gleichwohl eine Gesamtwiirdigung der Um-
stinde unter Beriicksichtigung der Interessenlage der Be-
teiligten centsprechend den aufgezeigten Grundsdtzen es
rechtfertigt, LW} hinsichtlich des Zustandekommens der
Biirgschaft nicht als Dritten im Sinne des § 123 Abs. 2 BGB
anzusehen. Hat, was hier in Frage steht, ein Schuldner den
Biirgen durch arglistige THuschung zur Ubernahme der Biirg-
schaft bestimmt, so darf bei der Abwigung der Interessen-
lage allerdings nicht auBer Betracht bleiben, daB die Bei-
bringung der Biirgschaft regelmdfig auch und vorwiegend im
eigencn Interesse des Schuldners liegen kann und deshalb
dessen Tun auch dann nicht ohne weiteres dem Glaubiger zu-
gerechnet werden kann, wenn dieser den Schuldner veranlasst
hat, die Birgschaft beizubringen. |
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So0llte das Berufungsgericht auf Grund der erneuten Ver-
handlung wicderum zu dem Ergebnis kommen - so durfte das
Berufungsurteil auszulegen sein -, daB die Klage dem Grun-
de nach gerechtfertigt ist, so geniigt nicht die Aufhebung
und Zurlckverweisung an das Landgericht, sondern es ist
Grundurteil zu erlassen (BGH LM ZPO § 304 Nr. lo, Baumbach
ZPC § 538 3 BE).

Dr. Haidinger  Artl Dr. Dorschel Dr. Messner Mormann



