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URTEIL Verkiindet am

27. Oktober 1965
Klett, Juatiz-

obersekretér
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

es Kaufmanns Ernst D-, Inhaber des unter der Firma Ernst
" @P Bankgeschiéit gefilhrten Bankgeschiéfts, QD ¥V @,
u

?
Beklagten und Revisionskliédgers,

ProzeBbevolluéichtigtcis: Rechtssnwiilte Prof. Dr. P und
DI'. -

gegen

ic QP Industriebank Aktiecngesellschoeft BENED-Cr<lD:

"@pstr. 88, vertreten durch ihren Vorstand, die Kaufleute
>rst von und Dr. Heinrich RGP,

Kldgerin und Revisionsbheklagte,

ProzeBbevolluichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



Der VIII. Zivilscenat des Bundesgerichtshofs hst auf
die miindliche Verhandlung vom 27. Oktober 1965 unter Mit-
wirkung des Senatspriésidenten Dr. Heidinger sowie der Bundes-
richter Dr. Dorschel, Dr. Mezger, Dr. Messner und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats
des Kammergerichts vom 29. Mérz 1963 wird auf Kosten
des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbhestand:

—— . M Yy A S ——_

Im Jahre 1956 wurde die Kommanditgesellschaf+ "M
Feingtrumpffabrik GmbH & Co." (im folgenden "M@®" gcnannt)
mit dem Sitz in B gegriindet. An der Gesellschaft waren
die Kaufleute Roquiiime und C@Q®na8geblich beteiligt.
Dic klegende Bank beteiligte sich still mit 1 Million DM
und gewdhrte der Gesellschaft einen Investitionskredit
von 1 250.000.-~ DM. Die Mittel wurden grdBtenteils fiir
die Anschaffung des fiir die Strumpffabrikation erforder-
lichen Maschinenparks verwandt. Diesen iibereignete die
Gescllschaft der Kldgerin zur Sicherung ihres Investitions-
kredits, ferner iibernshmen der Kaufmann Ro@ I und
dessen Thefraou die selbstschuldnerische Biirgschaft, auBer-
dem wurde der Klédgerin asn mehreren Grundstiicken der Be-
teiligten einc Gesamtgrundschuld in H6he von 550.000.-- I
bestellt. Anfang Oktober 1958 stellte die "M@’ ihre
Zahlungen ein, im Dezember 1958 wurde iliber ihr Vermdgen
der Konkurs erdffnet. Am 28. Oktober 1958 schloB der Gescll-

schafter CE® nit dem Strumpffabrikenten KEEENGEGNDG

~n



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

au= A@JP <incn schrif+lichen Vertrsg, in dem o¢

",.. Die Firnz MEJ® verfindc+ sich im gerich*-
lichen Vergleichsverfahren: mdglicherveinsce wird
es zun AnechluBkonkuraeverfahren kowmmen...

Die Vertragschlieflenden beabsichtigen, nach Ab-

achlufl des Vergleichs - bzw. AnechluBlkonkurasverfahrena -
den bisherigen Betrieb der Firma HED einechlieflich
des Firmennamens zu iibernchmen und fortzufithren.

Herr G hat =ich hicerzu mit der (Kligerin) in

Vertindung geeetzt,... mit dem Ziel, dafl der bicher
der M gewihrte Kredit auf dic Vertragschliefienden

bzw. die von dicscen zu griindende Gesellschaf+t iibertrogen
wird und daB dic der (Kligerin) sicherungshalber ) :
iibereigneten Maschinen der @ den VertrsgschlieBenden

zur Verfiigung geatellt werden. ...

Falls dicse Bemithungen gelingen, wollen die Vertrag-
achlieBenden zum Betrieb der Firma M@ cine Handels-

I

gesellechaft (GmbH oder 0HG) griinden ... und verein-
baren folgendes:

1 a) Die Vertragschlieflenden stellen der Gesellschaf+
je DM 200 000 in bar sls Einlage zur Verfiigung.

b) Unabhingig hiervon verpflichtet sich Herr ¥
als weiterce Einlege einzubringen 100 Utrumpfautomaten
zur Herstellung nahitloser Damenstriimpfe...!

In Ausfiihrung dieser Vereinbarung wurde die "1{IIED
@ ¥einstrumpffabrik GmbH" (im folgenden als BMF be-
zoichnet) errich*et. Diese ilibernahm den Betrieb und lMaschinen-
park der " HQEY' sufgrund des nschetehenden "Pacht- und
Kaufvertrages" mi+ der Kligerin vom 28.9./2.12.1959:

n§1

Dic (Xldgerin) verpachtet sn die (BMF) die in der Anlsge
.. ndher bezcichneten Maachinen und Gegenstidnde fiir die:
eit vom 1. August 1959 bis 31. Hai 1966. ‘
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§ 2

Der Pachtzins betrigt im ersten Jahr ... monatlich
it 12 500 und ab 1. August 1960 monatlich DM 15 000 ...

§63 - 7 ...
§ 8

Nach Zahlung des Pachtzinsbetrsges in Hohc von insgesant
DM 1 200 000 ... verkauft die (Kldgerin) die ... Maschinen

und Gegenstinde an die (BMF).
Der Kaufpreis betrédgt DM 1 000 000 zuziiglich Zinsen ...

§§ 9 - 13 ...

Der Kaufpreis sollte durch die Pachtzinszshlungen abgegolten

sein. Daneben vereinbarte die Klédgerin mit Rogll» und
GO, do8 die Gesamtgrundschuld von 550 000 DM als Sicher-
heit fiir den Kaufpreis dienen sollte.

Im Jahre 1960 entstanden Meinungsverschiedenheiten

zwvischen KD o@D und CEP - Diese schlugen

der Kl&gerin vor, die Schuld der BMF unter den Beteiligten
aufzuteilen. In ihrem Auftrage schrieb Rechtsanwalt Dr. Af-
@GP = 0. Midrz 1960 an die Xldgerin :

"In einer persdnlichen Riicksprache ist bereits mit
Ihren Herren die Frage erdrtert worden, ob eine
Aufteilung der Verantwortung hinsichtlich der von
der (BMF) Ihnen noch geschuldeten Betrige zwischen
Herrn Rod® und der (BMF) mbglich ist.

In H6he von 550 000 DM Ihres Gesamtanspruchs von

1 000 000 DM ist eine dingliche Haftung gegeben.
WVenn Sie kiinftig die BMF nur noch in HBhe von

450 000 DM als Ihre Schuldnerin ansehen, ist Herr
Roq® bcrcit, fiir die verbleibenden 550 000 DM
eine weitere dingliche Sicherung zur Verfiigung 2zu

gstellen. ...

AuBlerdem ist es moglich, daBl Sie fur dic restlichen
450 000 DM eine persodnliche Biirgschaft des Herrn
KGN crhalten oder sogar eine Bankbiirgschaft..."



tm 8. September 1960 schricb die BMF an die KlEHgerin:

"...ir haben davon Xenntnis genommen, dafl Sic auf-
grund Thnen zugegangener Unterlagen jetzt bereit sind,
einc Irkl&irung abzugeben, sufgrund deren wir aus den
mit Thnen geschlossenen Pacht - und Kaufvertrag ...

- A o -

Herrn KGN hat Ihnen bestidtigt, daB er nach Erhalt
Ihres diesbezliglichen Schreibens bereit ist, Ihnen cine

Bankgarantie fiir den aus dem Vertrag sich ergebendc Rest-
verpflichtung unserer Firma zur Verfiigung zu stellen ..."

Die Xldgerin antwortete am 19. September 1960:

... beziehen wir uns auf ... Ihr Schreiben vom 8. ds.
Mts. und erkldren uns hiermit bereit, den Kaufpreis

fiir die von Thnen ... ilbernommenen Maschinen und Gegen-
stinde ... auf DM 450 000 2u erméfigen, sobald uns ...
als zusidtzliche Sicherheit eine Bankbiirgschaft beige-
bracht wird. Dafiir entfdllt die Mithaft der ... Gesamt-
grundschuld von 550 000 DM, die uns nur noch als Sicher-
heit fiir den von Herrn Ro@il® zu zahlenden Betrag
von DM 550 000 haften so0ll, wihrend die Maschinen aus-
schliefllich unsere Forderungen an Sie absichern ... "

tm 30. November 1960 iibersandte die Klidgerin der BMF den
Entwurf einer Birgschaftsurkunde, in der die Bezeichnung des
Biirgen noch offengelassen war. KUIJJJJP veranlaBte den Be-
klagten, Inhaber der Hausbank der BMF, diese Bilirgschaft an
22. Dezember 1960 zu unterschreiben. Der Beklagte sandte am
selben Tag die Urkunde mit folgendem Begleitschreiben an die
Kldgerin :

"Auftrags des Herrn Alexander XKD, H
liberreiche ich Ihnen ... eine Biirgschaftserklirung
vom 22. Dezember 1960, dic Sie fiir Rechnung der (BMF)
verwenden wollen."

Die Biirgschaftsurkunde lautet (auszugsweise):




. i
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" Die(Kl#gerin) hat der (BMF) gemdf Pach+- und Xauf-
vertrag vom 28. September/ 2. Dezember 1959 Maschinen
und Gegensténde zum Kesufpreis von DM_450 000 ... iiber-
lassen ... Die Xaufpreisforderung der (Kldgerin) be-
trug sm 30. November 1960 noch DM 345 667,83 ...

Ich ndmlich (der Beklagte) iibernehme hiermit die sclbst-
schuldnerische Blirgschaft fiir die ... Erfiillung sller
Verbindlichkeiten ..., die dem Hauptschuldner aug dem
Pacht - und Kaufvertrag ... gegeniiber der (Kldgerin)
obliegen..."

Am 29. Dezember 1960 schrieb die Kldgerin an die BMI':

"Wir ... erm@dBigen nunmehr nach Vorlage der von uns ge-
forderten Biirgschaftserkléirung den Kaufpreis fiir die...
Maschinen und Gegensténde ... von DM 1 000 000 auf
DM_450_000.

Unter Beriicksichtigung der ... Pachtzahlungen sind ...
per 29. Dezember 1960 noch insgesamt DM_335_ 046,68
.+». auf den Kaufpreis zu zahlen ...

Hinsichtlich der Sicherstellung unserer Kaufpreisforde-
rung entfidllt mit sofortiger Wirkung die Mithaft der ...
Gesamtgrundschuld von DM 550 000 ..."

Am 28. Dezember 1961 wurde iijber das Vermidgen der BMF das
Konkursverfahren eroffnet. Der Kénkursverwalter verweigerte die
veiterc Erfiillung des Pacht- und Kaufvertrages. Die Kliégerin
ververtete den Maschinenpark; er erbrachte einen Bruttoerlis
von nur 44 500 DM.

Die Kldgerin nimmt nunmehr den Beklagten aus der Biirgschaft
ouf einen meilbetrag von 10 000 DM in Anspruch. Der Beklagte
wvendet ein, der Pacht-~ und Kaufvertrag sei sittenwidrig und
nichtig. Die Biirgschaft habe er wegen arglistiger Tiuschung
und wegen Irrtums. rechtswirksam angefochten. Jedenfalls habe
die Klidgerin ihre Biirgschafisforderung verwirkt, weil sie das
ihr vorbehaltene Kontroll-~ und Aufsichtsrecht gegeniiber der
BMF zu seinem Schaden nicht wshrgenommen habe. Auflerdem habe
siec sich durch Verschleuderung des Maschinenparks schadcns-



ersatzpflich+tig gemacht. Die Vorinstanzen haben den Beklaghen
entragsgenifl verurteilt. Mit der Revision, deren Zuriickweisung
die ¥¥lHgerin beantragt, erstrebt der Beklagte Klagsbweisung.

Entscheidungsgriinde:

S e v e W e G W G B Em e G e T e e G G

Die Einwendungen des Beklagten gegen die Biirgschafts-
forderung sind unbegriindet. Sie brauchen nur insoweit beschieden
zu werden, als die Revision auf sie zurilickgreift.

1. Die Revision meint, das Berufungsgericht habe zu;
Unrecht die Vorsussetzungen des § 138 BGB fiir den Pacht~ und
Kaufvertrag verneint. Es sei davon auszugehen, daB der Moschinen-
park schon beim AbschluB dieses Vertrages Ende 1959 wie bei der Ver
vvertung im Jahre 1962 im wesentlichen nur noch Schrottwert
gehabt habe; denn ingzwischen habe der nshtlose Strumpf, fir
dossen Anfertigung die Maschinen nicht geeignet waren, den
Markt erobert gehabt. Zwischen dem Zeitwert der Maschinen
von etwa 50 000 DM und dem Kaufpreis von 1 000 000 DM habe
mithin ein so auffallendes MiBverhdltnis bestsnden, dafl die
Kligerin habe darlegen miissen, der Vertrag sei gleichwohl
nicht sittenwidrig, insbesondere nicht wucherisch gewesen.

\

Es kann dahinstehen, ob die Annshme der Revision, der
Maschinenpark habe bereits beim AbschluB des "Pacht- und
Kaufvertrages" am 2. Dezember 1959 nur noch Schrottwert gehabt,
in den Y¥Yeststellungen des Berufungsgerichts eine ausreichende
Grundlage findet oder jedenfails in der Revisionsinstanz wegen
begriindeter Verfahrensriigen als richtig zu unterstellen ist.
Auch wenn das eine oder das andere der Fell sein sollte, konnte.
das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler einen unsittlichen
Charakter des Vertrages verneinen. Entscheidende Bedeutung
kommt insoweit den Umstiénden zu, unter denen der Vertrag
geschlossen ist. Die Klidgerin hatte gegen die zusammengebrochene
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M@ cine Kreditforderung von einer Million DM. Hin-
sichtlich dieser Iorderung war sie - zufler durch den
Maschinenpark - durch eine Grundschuld und durch Biirg-
schaften der an der M@p Beteiligten gesichert. Wurde

der Zusammenbruch der M@ von den Beteiligten als end-
giltig hingenommen, so konnte und muBte die Kl&gerin ihren
Kredit dadurch zuriickfiihren, daB sie die Sicherheiten ver-
wertete. In dieser Lage wurde von G und dem von diesem
als Kapitaslgeber gewonnenen Kaufmann KNP - nicht etws
von der Kldgerin - die Mdglichkeit ins Auge gefaBt, das Unter-
nehmen der M@ durch eine Auffaenggesellschaft fortfilhren
zu lassen. Voraussetzung dafiir war, daB die Klidgerin, der
der Maschinenpark sicherungsiibereignet war, weiter still
hielt. Die Bedingungen festzulcgen, unter denen sich die
Kldgerin hierzu bereitfand, war der Sinn des "Kauf- und
Pachtvertrages". Sein Inhalt war, wirtschaftlich gesehen,
der, daB die BMF die Kreditforderung der Klédgerin in Raten
abzahlte. So haben es auch die Griinder der BMF, G und
QY -uigefaft, wie sich aus ihrem Vertrag vom

28. Oktober 1958 ergibt, in dem es heifit :

" Herr G hat sich hierzu mit der (Klégerin) in
Verbindung gesetzt, ... mit dem Ziel, daB der bisher
der MG gevidhrte Kredit auf die VertragsschlieBenden
bzw. die von diesen zu griindende Gesellschaft libertragen
wird und daB die der (Kldgerin) sicherungshalber iiber-
eigneten Maschinen der M@ den VertragsschlieBenden
zur Verfiigung gestellt werden."

0Ob der von der BMF unternommene Auffangversuch gliickte
oder miflang, hing nicht in erstér Linie von dem Vert des von

der AUffanggesellschaft zu Ubernehmenden Maschinenparks,
sondern von der richtigen Einschétzung der wirtschaftlichen
Chancen ab, die eine Fortfiihrung des Unternehmens bhot. Darin
lag das von der BMF iibernommene Risiko, an dem die ohnchin

I~
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gesicherte Kl&dgerin sich nicht zu beteiligen brauchte.
fuBerdem waren gerade die Griinder der BMF als Fachleute ;
auf dem Gebiet der Strumpffabrikation eher in der Lage, ;
dicses Risiko richtig zu beurteilen als die klagende Bank.
Unter diesen Umstdnden ist es kein Rechtsfehler, wenn das
Berufungsgericht dem Wert, den der Maschinenpark im Zeit-
punkt des Abschlusses des "Pacht- und Kaufvertrages" hatte,
unter dem Gesichtspunkt des § 138 BGB keine entscheidende
Bedeutung beigemessen hat.

2. Die Revision riigt ferner, das Berufungsgericht habe
rechtsfehlerhaft nicht beriicksichtigt, deB8 die Kldgerin durch
ihr Schreiben vom 29. Dezember 1960, also nach Annahme der
Blirgschaft, die Grundschuld von 550 000 DM als Sicherung der
durch die Biirgschaft gesicherten Forderung aufgegeben habe;
der Beklagte seci deshalb gem#B § 776 BGB mindestens in Héhe
der eingeklagten Teilforderung frei geworden.

Es kann dshinstehen, ob dieser Gesichtspunkt in derx
Revisionsinstanz nicht schon deshald unbeachtlich ist, weil
der Beklagte sich in den Tatsacheninstanzen suf ihn nicht
berufen und seine tatsédchlichen Voraussetzungen nicht vor-
getragen het. Jedenfalls libersieht die Revision, daB sdmtliche
Beteiligten sich dariiber einig waren, daB die Blirgschaf+ des
Beklagten nur den Teil der Forderung der Klégerin sichern
sollte, der nach Abtrennung der 550 000 DM verblieb, fiir
die nur Rosenkranz und die Gesamtgrundschuld hafteten.

Diese Zussmmenhénge kannte auch der Beklagte, der nach den
Feststelluhgen des Berufungsgerichts als Inhaber der Hausbank
der BMF von Anfang an in die Sanierungsverhandlungen einge-
schaltet war. Die Biirgschaft des Beklagten bezog sich deshalb
von infang an nur auf die @eilforderung von 450 000 DM, die

ols solche erst entstand, nachdem die Forderung aufgeteilt und
dic Haftung der Grundschuld auf den restlichen Teil der Forderung
beschriinkt war. Die Voraussectzungen des § 776 BGB sind danach

nicht gegeben.
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3. Entgegen der Arnahme der Revision hat das Berufungs-
gericht zu Recht auch die Voraussetzungen einer der Klédgerin
zuzurechnenden arglistigen Tduschung verneint. Unstreitig
hat die Klégerin selbst mit dem Beklagten wegen der Ubernahme
der Bilrgschaft nicht verhandelt, sondern lediglich K_
fiir die BMF. Allerdings hat die Klidgerin die Birgschaftsurkunde
entvorfen und den Entwurf ihrer Schuldnerin (BMF) zur Beschaffung
der Biirgschaft ausgehindigt. Das geniigt jedoch (vgl. Urt. des
orkennenden Senats VIII 2R 182/63 vom 5. April 1965, WM 1965,
473} noch nicht, um die BMF bzw. XGIE® nicht als Dritten
im Sinne des § 123 Abs. 2 Satz 1 BGB anzusehen. Es wire viel-
nehr des weiteren érforderlich, dal der Beklagte aus den Ver-
handlungen mit KGNP cntnehmen konnte, dieser verhandele
im Auftrag der Kldgerin mit ihm und die Kld&dgerin lasse deshalbdb
scine Erkldrungen wie eigene gegen sich gelten. Dafiir hat der
Beklagte jedoch nichts vorgetragen. K verhandelte
vielmehr fiir die BMF und deren Gesellschafter, denen an einer
Aufteilung und der damit fiir die BMF verbundenen ErmédBigung
der Forderung der Klégerin gelegen war. Auch die Revision
macht nicht geltend, XGNP sci Verhandlungsbcauftrag-
ter der Kligerin gewéseno Sollte er den Beklagten durch arg-
listige Tduschung zur Ubernahme der Blirgschaft bestimmt haben,
so konntC deshalb der Beklagte die Burgschaf+t wegen arglistiger
"duschung nur anfechten, wenn die Kl&dgerin dic Tduschung kannte
oder kennen muBte ( § 123 Abs. 1 Satz 1 BGB ). Dafiir hat der
Beklagte nichts vorgetfagen.

4, Das Berﬁfungsgericht.verneint, dafl der Beklagte
dic Biirgschaft wegen Irrtums deshalb anfechten konne, weil -
er iiber den Wert der Maschinen als sonstiger einziger Sicher-
heit der Klégerin geirrt habe. Es hdlt die erst in der zweiten
Instanz im Schriftsatz vom 30. Oktober 1962 enthaltene An-
fechtungserkldrung fiir verspitet ( § 121 Abs. 1 BGB ), aber
auch filr unbegriindet, weil der angebliche Irr+tum des Bcklagten



ein unbeachtlicher Motivirrtum sei.

Das 1liBt einen Rechtsfehler nicht erkennen. Das Berufungs-

gericht stellt fest, der Beklagte habe spdtestens im Januar
1962 "nicht nur von der Gesamtlaoge, sondern auch von allen
Finzeclheiten Kenntnis erlangt." Das Berufungsgericht versteh+
darunter, wie sich aus seinem Hinweis auf ein Schreiben des
Versteigerers von Gofll® von 10. Januar 1962 ergibt, ins-
beosondere auch, der Beklagﬁc habe spitestens damals erkannt,
daB der lMaschinenpark zum grofien Teil nur Schrottwerﬁhattc°
Wicso er dann, wie die Revision meint, gleichwohl noch weiter-
hin " iiber die Sicherung seiner sich aus der Biirgschaftsiiber-
nahme mdglicherwcise ergebenden Verpflichtung ' geirrt haben
konnte, ist nicht ersichtlich. Das Berufungsgericht konnte
vielmehr ohne Rechtsirrtum annehmen, die erst im Oktober 1962
ausgesprochene Anfechtung wegen Irrtums sei nicht rechtzéitig
erklirt worden. ‘

Ebensowenig ist die Hilfsbegrﬁndung rechtsfehlerhaft.
Nach feststchender Rechtsprechung ( BGB RGRK 11. Aufl.
§ 119 Hr. 21 ) ist der Wert einer Sache als solcher keine
Eigenschaft der Sache und der Irrtum Uber ihn deshalb kein
Irrtum dber eine Eigenschaft der Sachei.S. des § 119 Abs. 2
BGB. Erst rceht ist der Irrtum des Blirgen iiber den Wert
einer anderen fiir die Hauptsechuld bestehenden Sicherung
kein Irrtum iiber den Inhalt der Blirgschaftserkldrung. Die
von der Revision angezogene Schrifttumsstelle betrifft
einen wesentlich anders liegenden Fall. Das Berufungs-
gericht hat deshalb den - angeblichen - Irrtum des Beklagten
zu Recht als unbeachtlichen Motivirrtum gewertet.




Dic Xostenentscheidung beruht auf § 97 2ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Dorschel

Dr. Messner : Mormann

Dr. llezger
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