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BGB § 766

Hat ein Biirge sich schriftlich fiir die kiinftige Schuld
eines namentlich bezeichneten Schuldners verblirgt, die
nicht zur Entstehung gelangt ist, so kann er sich fiir die
Schuld eines andcren Schuldners in der Veise formgerecht
verbilirgen, daf mit Ermiichtigung des Birgen der Gliubiger
in der in seinen Hinden befindlichen Biirgschaftsurkunde
den Namen des zunichst in Ausscicht genommenen Schuldners
durch den des ncuen ergetzt.
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VIII ZR 198/6_§ URTEIL Verkiindet am

18, Midrz 1968
Jodas, Justiz-
angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstrelt

des Dr. rer. pol. Jakob RoQNEED i» D, r@D-

strafe @ (Schweiz),
Beklagten und Revisionsklégers,

-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt D -
gegen

die D@D Industrie~ und Auto~-Credit GmbH, vertretcn
durch ihren Geschiiftsfiihrer Jacques GEIP in SE-
G '

8, EE-trofe W,

Klégerin und Revis:i.ons'nek’.l.a:egte9

~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanviilte Dres. Gy
und G -.

/



Matthias Prinz

Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf dic miindliche Verhandlung vom 18, Mérz 1968 unter
Mitwirkung des Senatsprédscidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Mezger, Dr. Weber, HMHormann und
Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5., Zivil-
senats des Oberlandesgerichto in Saarbriicken
vomn 18, Oktober 1965 wird auf Kosten des Be-
klagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte war Griinder, Hauptgesellschafter und
alleiniger Geschiéftsfilhrer der "We®" Wischercima-
schinengesellschaft wit beschriinkter Haftung in Dii@-
@GP it cinem Geschiftsanteil von 96 % des Stamm~
kapitals; die restlichen 4 % waren in Hiénden seiner
Ehefrau. Am 20, Midrz 1961 beantragte die W@ als
"Yerktiuferin" und der Wischereiinhaber Horst HEUIND
in DR als “"Kéufer" auf einem Pormular der Kli-

gerin bei dieser ein Finanzierungsdarlehen von 36 750 DI
zur Bezahlung eines angeblich von der Well® an Ho (D

gelieferten Oberhemdensatzes (Biigelpressen) "HIIEEED' -
Dag Parlehen wurde mit 28 673 DM an die W¢jj ausbczahlt.
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Dic von dieser ausgestcllten und von HOQP angenor-
rmenen nonatlich fdlligen Wechsel wurden ab Mai 1962 nicht
nehr eingelsst. Dic W@ und Horst HG@ versuchten
zundchst, die lMaschinen an die Eheleute Sch@® zu ver- ,
kaufen, wobei dic Restschuld HO@® durch dic Kliige- :
rin zu Lasten der Eheleute Sch@i@®@ "umfinanziert" werden
sollte. Im Iaufe dieser Verhandlungen iibernahm dexr Be-
klagte am 27. Scptember 1962 gchriftlich die sclbst- !
schuldnerigsche Bilirgschaft fiir die Forderungen der Klige-~ ,
rin gegen die Eheleute Sch@® bis 23 000 DM. Der Verkauf J
an dic Eheleute Sch@® scheiterte jedoch. Die WP ficl
im Mai 1963 in Xonkurs. : !

Die Klidgerin nimmt fiir ihre Restforderung von
22 547,05 Dii gegen HOQP den Beklagten perstnlich
in Anspruch. Sie stiitzt die Klage in erster Linic da-
rauf, der Beklagte habe sich bei einem Telefongespriich
mit ihrem Prokuristen Schi@iiip au 14. Dezember 1962
personlich ve'rpflichtet, die Restschuld zu bezahlen;
dabei habe dexr Beklagte ihren Frokuristen ermiichtigt,
die Biirgschaftserkldrung des Beklagten vom 27. Septen~
ber 1962 entsprechend zu berichtigen. Die Kliigerin be-
hauptet fernecr, der Beklagte habe sie bei dem Finanzie-~
rungsgeschiift betrogen: In Wirklichkeit habe dic Velllh
iilberhaupt keine Biigelpressen an Horst HG(J® gcliec—
fert. Dieser habe vielmehr die Maschinen im Jahre 1959
vom Hersteller bezogen und den Kauf durch die ANED-
kreditbank AG H@J® finanzieren lassen. Im Jahre
1960 hiitten dann die WP und HS@P den Ankauf
der Maschinen ein zweites Mal durch die Kundenkredit-
bank und schliefllich am 20. Midrz 1961 ein drittes Mal
durch die Kldgerin "finangieren'" lassen und sich so
die Darlehen erschwindelt.,
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Die Vorinstanzen haben nach eingehender Beweisauf-
nahrie cin Telefongesprédch des von der Klégerin behaup-—-
teten Inhalts zwischen dem Beklagten und dem Frokuri-
sten der Kligerin Schi@ill® alc bewicsen angesehen und
den Beklagten antragsgemdBl verurteilt. Dabei hat das
Landgericht in der fernmiindlichen Erkl&érung des Beklag-
ten eine Blirgschaftserklérung, das Oberlandesgericht da-
gegen einen (nicht formbediirftigen) Schuldbeitritt ge-
funden. it der Revision erstrebt der Beklagte Klagab-
weisung. Die Kliégerin beantragi, die Revision szuriickzu-
weisen,
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1. Die Revision riigt, die {(angebliche) fernmiindli-
che Erklirung des Beklagten vom 14. Dezember 1962 sci
nicht ein formlos giiltiger Schuldbeitritt, sondern al-
lenfalls eine formbediirftige - aber mangels Beobach-
tung der Schriftform rechtsunwirksame - Biirgschafts-~
erklarung.

Die Riige bleibt im Ergebnis ohne Erfolg. Dabei
kann unentschieden bleiben, ob die fernmiindliche Er-
kldrung des Beklagten vom 14. Dezember 1962 eine Biirg-
schaftserklidrung oder einen Schuldbeitritt enthieclt,
ferner, ob, wie das Berufungsgericht in einer Hilfgbhe~
grindung annimmt, eine Biirgschaftserklirung des Be-
klagten im Hinblick auf § 350 HGB nicht der Schrift-
form bedurfte, wenn der Beklagte wegen seiner be-
herrschenden Stellung in der W@ selbst aln Kaufmann



anzusehen sein sollte. Denn hier ist, wie bereits das
Yandgericht zutreffend angenommen hat, die Schriftform
des § 766 BGB gcwahrt, weil der Prokurist SchiGED
der Kligerin die Bilirgschaftsurkunde vom 27. September
1962 (Sch@®) aufgrund der Ermiichtigung seitens des
Beklagten dahin geidndert hat, dafl die Biirgschaft nun-
mehr filr die Schuld des Horst HOQES galt-

Das Berufungsgericht wiirdigt zwar -~ von seinem Stand-
runkt aus nit Recht - nicht ausdriicklich den Teil der
Beweisaufnahme, der sich auf die Ermédchtigung des Pro-
kuristen Scho@l® zur Anderung der Urkunde bezieht.
Nach dem Zusammenhang der Beweisgwiirdigung hat das Beru-
fungsgericht jedoch den drel Zeugen der Klidgerin nicht
nur insowelit Glauben geschenkt, als sie die miindliche
Biirgschaftsibernahme durch den Beklagten bekundet ha-
ben, sondern auch insoweit, als sie ausgesagt haben,
der Beklagte habe bei diesem Telefongespr#éch den Fro-
kuristen Scht@lll® such erméchtigt, die Urkunde ent-
sprechend zu berichtigen. Sonst hiitte es die ilberein-
stimmenden Aussagen der drei Zeugen nicht als "frei von
jedem Widerspruch" (BU S. 5) bezeichnen kiénnen und hiit-
te sich damit auseinandergesetzt, daB es den Zeugen
gwar die angebliche Biirgschaftsiibernahme durch den EBe-
klagten, nicht aber die im selben Telefongespridch von
Beklagten ausgesprochene Erméchtigung zur Berichtigung
der Urkunde glaubte. Das Berufungsurteil kann deshalb
nur so verstanden werden, dal das Berufungsgcricht so-
wohl die fernmiindliche Biirgschaftserklirung des Be-~
klagten als auch die Erméchtigung an SchidilllllB, dic
Blirgschaftsurkunde zu #dndern, als erwiesen angesehen
hat. '




Es bedarf keiner Begriindung, daB der Beklagte mit Zu-
stimmung der verfiligungsberechtigten Kliégerin die von ihn
ausgestellte Biirgschaftsurkunde vom 27. September 1962
abandern konnte. Erxr brauchte, um den Erfordernissen des
§ 126 BGB zu gentigen, dies jedoch nicht eigenhindig zu
tun. Eigenhdndig muB nach § 126 BGB nur die Unterschrift
sein. Es ist sogar allgemein anerkannt, dafl auch die Un-
terachrift in Vollmacht des Ausstellers von einenm Drit-
ten mit dem Namen des Ausstellers geleistet werden kann.
Unsoweniger kann es zweifelhaft sein, daB die Xliégerin
als berechtigte Inhaberin die Urkunde aufgrund einer Er-
nmiichtigung des Beklagten als Ausstellers inhaltlich &n-

dern durfte.

§ 766 BGB erfordert allerdings nicht nur Schriftform,
sondern schriftliche Erteilung der Biirgschaftserklirung.
Das bedeutet, daB der Glaubigexr die tatsiichliche Verfii-
gungagewalt liber die Urkunde oder deren Abschrift mit
dem Einverstiindnis des Biirgen erlangt (RGZ 126, 121 ff).
In der Regel folgt diese Erteilung der Biirgschaftsurkun-
de zeitlich der Ausstellung der Urkunde. Hier hattec da-
gegen die Kligerin die Biirgschaftsurkunde bereits in Hén-
den, als sie diese, ermdchtigt durch den Beklagtcn, in-
derte und ihr damit erst den hier allein interessicren-
den Inhalt einer Biirgschaft fiir die Schuld des Horst
Ho@D 2ab. In einem solchen Fall geniigt es, daB die
gednderte Urkunde im Einversténdnis des Biirgen weiter
im Besitz des Gldubigers verbleiben soll (vgl. RGZ 59,
42)o Es braucht nicht etwa die Urkunde gzuniéchst an den
Bﬁrgen_zurﬁck— und von diesem wieder an den Glidubiger
gegeben zu werden (vgl.§ 99 Satz 2 BGB). SchlieBlich
~ist es auch fiir die Rechtswirksamkeit der Biirgschafts—
erkliirung unschédlich, daB das alte Ausstellungsdatun
(27. September 1962) nicht gedndert wurde. Augs den von



Schi¢pP auf die Urkunde gesetzten Vermerk ergab sich,
daB die Anderung von 14. Dezember 1962 datierte. Im iib~
rigen ist fiir eine Biirgschaftsurkunde eine Datierung
nicht wesentlich und eine unrichtige Datierung deshalb
unschéadlich,

Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe hier
eine Bilirgschaftserkldrung - statt eines Schuldbeitritts -~
annchmen miissen, verhilft ihr demnach schon deshalb nicht
gum Erfolg, weil die Formvorschrift des § 766 BGB gewahrt

ist.

2. a) Das Berufungsgericht filhrt zur Begriindung sei-
ner Feststellung, der Beklagte habe sich am 14. Degember
1962 personlich als Schuldner der Restschuld bekannt,

auss:

Die vom Zeugen SchtqEME® insoweit beschworene Aus-
sage gei frei von jedem inneren Widerspruch. Auch seien
gegen die perstnliche Glaubwiirdigkeit des Zeugen Be-
denken nicht hervorgetreten. Die Behauptung des Beklag-—
ten, er habe bel dem Telefongesprich nur unverbindlich
in Augsicht gestellt, als Geschiftsfilhrer der Wil fir
die Schuldenzahlung sorgen zu wollen, verdiene kecinen
Glauben, weil sie der damaligen Situation nicht mehr
entsprochenlhabe° Denn damals habe bereits festgestan-
den, daB beide Schuldner (HG@NED und WEEE®) nicht
hétten zahlen kénnen. Fernexr habe der Beklagte sich
bereits in der Biirgschaftsurkunde vom 27. September
1962 grundsdtzlich zu einer persdinlichen Haftung be-
kannt. Ihm habe auch in besonderem MaBle persdnlich an
einer Bereinigung der Angelegenheit gelegen, weil ihm
‘eine weitere Erdrterung der zweifachen "Finanzierung"
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unangenehn gewesen sei, selbst wenn er flir diese nicht
rersinlich verantwortlich gewesen sein sollte. Die Aus~
sage des Zeugen Schi@® vcrde auBerdem durch die iber-
einstimrenden Aussagen der Zeugen R und 1@ sovie
durch den von Scho@ @ in AncchluB3 an das Telefonge~
spridch niedergelegten und von allen drei Zeugen unter-~
schriebenen Aktenvernerk gestiitzt, in gewisser Veise
auch durch das eigenc Schreiben des Beklagten vom 14,
Pezember 1962, in denm dieser erklidrt, der unterzeich-
nete Dr. Rothenberger (das ist der Beklagte) sei ge-
willt und werde bemiiht scin, die Verpflichtungen aus
der Finanzierung (HO@J®) abzudecken. Die der Dar-
stellung der Xldgerin moglicherweise entgegenstehende
Aussage der Zeugin St@l® (Ehefrau des Steuerberaters
der Wei®) cschlage gegeniiber den iibrigen Beweisergebnis
nicht durch. Auf eine weitere Kldrung der Vorginge vor
und nach dem 14. Dezember 1962 komme es nicht an.

Die Revision riigt Verletzung des § 286 2P0, Die Rii-
gen greifen nicht durch.

b) Zu Unrecht riigt die Revision, das Berufungsge-
richt habe die zZeugin St@® erneut vernehmen miiscen.
Dies zu tun lag gemdB § 398 ZPO in seinem Ermessen.
Dic Revioion hat einen Ermessensfehler nicht aufge-
deckt. Durch die erneute Vernehmung dexr Zeugin soll-
tc in einem Hebenpunkt die Unrichtigkeit der Aussage
des Zeugen Scho@i§ beviesen werden. Da der Zeuge
Schoneborn schon vor der Ehefrau St@® als Zeuge
vernommen war, hidtte der Beklagte die Zeugin Si(PD
ingoweit schon bei ihrer Vernehmung befragen konnen.
Schon dies rechtfertigte die Ablehnung einer erneuten
Vernehmung.



c) Ter Beklagte hat sich in der Berufungsinstanz
erstmals darauf berufen, er habe dem Bestidtigungsschrei-
ben der Kliigerin vom 14, Dezember 1962, durch das diese
ein Telefongesprédch des jetzt von ihr behaupteten Inhalts
bestidtigte, durch Schreiben vom 19, Dezember 1962 wider-
sprochen. Das Schreiben soll nach dem vorgelegten Iurch-
schlag gelautet haben (auszugsweise):

"Ich bin mehr als erstaunt, daB Sie mir mit die-

scn Schreiben Erkliédrungen bestéitigen, dic ich an-
geblich anliiflich meines Telefonats vom 14, ds. mit
Thren Herrn Schi@® abgegeben haben soll. Weder
hate ich Sic ermidchtigt, dic Sch@iii@-Biirgschafi auf
Ho@llR unzuschreiben, noch habe ich wmich fiir dic
Schuld in irgend ciner Form personlich verblirgt.

Ich bat Sie als Geschéftsfilhrer im Namen dexr W

un Geduld bis Anfang 1965, da erst dann dic finan-
zielle Lage der W iiberblickt werden kinne. Von
einer persivnlichen Blirgschaft meiner Person fiir Ihre
Forderung "HO@®"' war ncinerscits iiberhaupt nichi
die Rede, sondern ich versprach Ihncn als Geschifts-
fitlhrer der W@, alles zu tun, damit dic Vi@l ih-
ren Verpflichtungen nachkomme, wie ich Ihnen dies
bereits mit meinem Schreiben vonm 14, ds., mitgeteilt
habe." _

Die Kl&gerin bestreitet, daB sie ein solches Schrei~
ben erhalten und daB der Beklagte es iiberhaupt abge-
sandt habe. Das Berufungsgericht 1éBt beides unentschie-
den, weil auch ein solches Schreiben des Beklagten fiir
die Beweiswiirdigung keine entscheidende Bedecutung hate.
Es lasse sich so erkléren, daB der Beklagte nachtriiglich
bedauert habe, sich bei dem Telefongespriich vom 14. De-~
zember festgelegt zu haben. Der Beklagte habe dann ver-
sucht, sich durch ein eigenes Widerspruchsschrciben einec
bessere Beweisposition filir spédtere Auseinandersetzungen
gu benchaffen. Durch ein solches Schreiben habe er aber
die am 14. Dezember 1962 getroffene Regelung nicht wie-
der umstofien ktnnen.




Zu Unrccht hédlt die Revision das Berufungsurteil in-
soveit fur widerspriichlich. Gerade wenn in dem Schreiben
des Peklagten vonm 14, Dezember 1962 die Bestiéitigung einer
rersvnlichen Haftungslibernahwme seitens des Beklagten zu
finden war, konnte das Schreiben vom 19, Dezember 1962
den Zweck haben, einer solchen Auslegung des Schreibens
vom 14, Dezember 1962 vorbeugend zu begegnen.

d) Auf die weiteren Revisionsriigen braucht im eingzel-
nen nicht eingegangen zu wverden, weil sie unbeachtliche
Angriffe auf die Beweiswiirdigung oder die Auslegung des
Berufungsgerichts enthalten. Das Berufungsurteil enthiélt
Seite 7 unten offensichtlich einen Diktatfehler: statt
"im ProzeBwege" muBl es heiflen "im RegreBwege"; damit ent-
Tdl1lt die an diese Stelle ankniipfende Revisionsriige,

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Dr. Weber Mormann Braxpaier
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