BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 229/72 URTEIL Verkiindet am

16. Januar 1974
Scheibl, '
Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle
in dem Rechtsstreit

. i U e S—-
Sé’ L ® ' .

Kl&dgers und Revisionsklédgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -

gegen

die Firma Pq GmbH in GEENEENER (Allgiu),

K StraBe , vertreten durch die Geschédfts-
filhrer Hans Gilinther K in M ’ -
straBe und Klaus W in M y S

Beklagte und Revisionsbeklégte,

- Prozeflbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. -—



Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 16. Januar 1974 durch
den Vorsitzenden Richter Dr., Haidinger und die Richter
ClaBen, Mormann, Braxmaier und Hoffmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&dgers wird das
Urteil des 16. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Diisseldorf vom 27. Ok-
tober 1972 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung - auch iliber die Kosten der

Revision - an den 17. Zivilsenat des Be-
rufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klédger war - zusammen mit einem zweiten Ge-
sellschafter - Gesellschafter sowie alleinvertretungs-
berechtigter Geschiéftsfiihrer der beklagten GmbH, die

damals als "NKK N QI crbi" in

B- firmierte. Im April/Mai 1970 erwarb die

RGNS cobl in G von beiden Ge-

sellschaftern deren Geschidftsanteile, den des Kl&gers



W

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

fiir 15 000 DM. Der Kldger blieb zundchst Geschdfts-
fithrer. Nach der Ubernahme der Geschiftsanteile ent-
standen Differenzen zwischen der Beklagten bzw,. der
Erwerberin der Geschidftsanteile und dem Kl&dger. Am

8. Mdrz 1971 schrieb der erstinstanzliche ProzeBibevoll-
médchtigte der Beklagten an den Kléger:

"Namens und im Auftrag der Firmen NKK GmbH

; und Ruhrkunststoff GmbH MDD
habe ich Sie davon in Kenntnis zu set-

zen, daf3 die Gesellschafter der Firmen Ihre

sofortige Abberufung als Geschadftsfiihrer in

beiden Firmen beschlossen haben. Gleichzeitig

bin ich beauftragt, Ihnen mitzuteilen, daBl

das mit Ihnen bestehende Vertragsverhdltnis

mit sofortiger Wirkung als beendet anzusehen

ist.

~Die Vertrauensbasis zwischen Ihnen und den Ge-
sellschaftern ist durch Ihr Verhalten derart
zerstort, daB eine fristlose Aufldsung der
vertragl%chen Beziehungen zwingend notwendig
ist. ..."

Am 23, Marz 1971 schlossen der Kl&ger, die Be-
klagte (NKK) und die RGP GnbH folgende

schriftliche Vereinbarung:

"Das Arbeitsverhdltnis zwischen dem Kl&-
ger und den Firmen NKK GmbH bzw, R

‘ GmbH ist aufgrund arbeitgeberseitiger
Kiindigung seit dem 9. Marz 1971 beendet.

Zur Abgeltung aller Anspriiche des Kl&gers
gegen die Firmen, welcher Art sie auch immer
sein mdgen, zahlen die Firmen insge-

samt einen Betrag von 23 200,-- DM (in
Worten: dreiundzwanzigtausendzweihundert
deutsche Mark).
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Der Kléger erklért ausdricklich, dafl er auch
gegen die NKK, iiber den obigen Verzicht hinaus,
keine Darlehensforderung mehr hat,

Die Parteien werden in gesonderter Form eine
Vereinbarung liber eine Vertretertidtigkeit,
vorerst zur Einarbeitung befristet bis zum
31. 12. 1971, schlieBen.

Die Parteien erklédren beiderseitig, daB ge-
genseitige Anspriiche nicht bestehen."

Der Klédger hatte gegeniiber der Bankverbindung
der Beklagten (D@® Bank) durch schriftliche
Erklirung vom 28, September 1967 fiir alle Forderun-
gen der Bank aus der Geschéftsverbindung mit der
Beklagten die selbstschuldnerische Biirgschaft iiber-
nommen. Am 9, Juli 1971 schrieb die Bank an den
Kliger:

"Wir teilen Ihnen mit, daB wir mit Schrei-
ben vom 9. d.M. die Geschidftsverbindung zur
Firma NKK Ngih K@gililllp ‘@S GrbH,
MNP, cckindigt haben.

Die Firma wurde von uns aufgefordert, Vor-
schldge zur Abdeckung des derzeitigen Debet-
saldos von DM 204,285,09 zu unterbreiten.

Wir sehen uns daher gendtigt, Sie hiermit aus
Threr Bilirgschaft in Anspruch zu nehmen, und
bitten auch Threrseits um Rlickzahlungsvor-
schlédge."” :

Der Kl&ger verklagte daraufhin die Beklagte,
ihn von dieser Verbindlichkeit gegeniiber der Bank
durch Zahlung an die Bank freizustellen. Wdhrend
des ersten Rechtszuges schrieb die Bank am 24, Sep-~
tember 1971 an den Kl&ger:



"Zuriickkommend auf unser Schreiben vom 4.8,
d.J. beziffern wir unsere Forderung nach
Uberpriifung der Angelegenheit auf

DM 95.434,71

zuziiglich 4 1/2 % Zinsen p.a. lUber dem Jje-
weiligen Diskontsatz der Deutschen Bundes-
bank seit dem 24.4.1970, d.h. dem Tage, an
dem Sie als Gesellschafter aus der Firma aus-
geschieden sind.

Wir bitten Sie, uns beziliglich dieses Betra-~
ges bis zum
5. Oktober 1971

Riickzahlungsvorschlige zu unterbreiten. ..."

Der Kldger ermédfliigte daraufhin seinen Freistel-
lungsanspruch auf diesen Betrag.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Freistel-
lung schlechthin - Jjedoch nicht durch Zahlung an die
Bank - verurteilt. Das Berufungsgericht hat die Kla-
ge abgewiesen. Mit der Revision erstrebt der Klédger
die Wiederherstellung des Urteils des Landgerichts.
Die Beklagte beantragt, die Revision zurilickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht filihrt aus:

Aus der Klausel in der "Vereinbarung" vom 23. Mirz
1971

"Die Parteien erklédren beiderseitig, daB
gegenseitige Anspriiche nicht bestehen®

lasse sich nicht entnehmen, daB der Kldger nicht mehr
fiir die Verbindlichkeiten der Beklagten gegeniiber der
Bank als Blirge haften sollte. Das Grundverhidltnis,

das den Kliger veranlafit hatte, sich gegenilber der
Bank zu verblirgen, sei durch die Beendigung der Rechts-
beziehungen der Parteien im uUbrigen nicht beriihrt wor-
den. Nach der VerduBerung des Geschidftsanteils hdtte

es allerdings nahegelegen, den Kldger - entsprechend
den Grundsitzen des § 738 BGB - von der Biirgenhaftung
freizustellen., Hierliber sei aber nichts vereinbart wor-
den, Zwar habe der Kl&ger behauptet und unter Beweis

~ gestellt, die Beklagte habe ihm bei den Vertragsver-
handlungen ausdriicklich zugesagt, er werde die Biirg-
schaftsurkunde zurilickerhalten, sobald das Konto der
Beklagten bei der Filiale Bielefeld von der Filiale
Milheim der Bank ilibernommen worden'sei; als Ubernahme-
. termin sei spétestens Ende Februar 1971 angegeben wor-
den. Der angebotene Beweis brauche Jedoch nicht erho-
ben zu werden. Selbst wenn die Parteien iiber eine Rick-
gabe der Blirgschaftsurkunde gesprochen haben sollten, be-
sage dies nicht zwingend, daB sie sich abschlieBend auch



entsprechend geeinigt hidtten. Deshalb sei die nega-
tive Feststellungsklausel der "Vereinbarung" im Sinne
der Beklagten dahin auszulegen, daB es hinsichtlich
der Blirgschaftsverpflichtung des Kldgers bei dem bis-
herigen Rechtszustand verbleiben sollte. Die Klausel
enthalte zugleich einen Verzicht des Kligers auf einen
ihm etwa nach § 775 Abs. 1 BGB gegen die Beklagte zu-
stehenden Anspruch, von der Blirgschaftsverpflichtung
befreit zu werden. Es komme deshalb nicht darauf an,
ob die Beklagte gegeniiber der Bank in Verzug geraten
sei, Selbst wenn die Bank auf Grund einer Absprache
mit der Beklagten zundchst gegen den Klidger als Biir-
gen vorgehe, so handele sie damit gegeniiber dem Kli-
ger nicht rechtsmiBbriuchlich,

2. Der Begriindung des Berufungsurteils kann
nicht beigetreten werden.

a) Der Kliger hatte (Schriftsatz vom 25. Oktober
1971 S. 2) seine Sekretdrin als Zeugin dafiir benannt,
daB "bei den Gespridchen (mit der Beklagten) dem Kli-
ger ausdriicklich zugesagt worden sei, er werde seine
Biirgschaftsurkunde zurilickerhalten, sobald das ... Konto
bei der ... Bank in Bielefeld von der Filiale der Bank
in M@JJiP tibernommen worden sei; als Ubernahmetermin
sel spdtestens Ende Februar 1971 angegeben worden". Die-
sen Beweisantrag konnte das Berufungsgericht nur ab-
lehnen, wenn es die unter Beweis gestellte Behauptung
des Klidgers in vollem Umfang als wahr unterstellte. Das
hat das Berufungsgericht jedoch nicht getan, wenn es
nur unterstellt, bei den Gesprdchen sei von einer Riick-~
gabe der Urkunde gesprochen worden (Berufungsurteil S.10).



Im Uibrigen bedeutet es eine unzuldssige Vorauswiirdi-
gung des angebotenen Beweises und damit einen weite-

ren VerstoB gegen § 286 ZPO, wenn das Berufungsur-

teil ausfiihrt, selbst wenn die Parteien iiber eine
Riickgabe der Biirgschaftsurkunde gesprochen haben soll-
ten, besage dies nicht zwingend, daB die Parteien sich
abschlielend auch entsprechend geeinigt hidtten. Welche
Folgerungen aus den "Gespridchen" zu ziehen waren, konnte
erst beurteilt werden, wenn die Zeugin dariiber ausgesagt
hatte, unter welchen Umstdnden und in welchem Sinne
diese Gesprache gefiihrt worden waren.

Das Berufungsurteil war schon aus diesem Grunde
wegen VerstoBes gegen § 286 ZPO gemidB § 564 ZPO auf-
zuheben.

b)Auch im {ibrigen vermag der Senat der Begriindung
des Berufungsurteils durchweg nicht zu folgen.

Der Kliger hatte ~ ebenso wie angeblich sein
Mitgesellschafter - die Biirgschaft gegeniiber der Bank
deshalb libernommen, weil er sein perstnliches Interes-
se mit dem "seiner" GmbH gleichsetzte., Diese Identi-
tdt des Interesses horte auf, als der Klédger seinen
Geschidftsanteil verduBlerte. Es hdtte deshalb, wie das
Berufungsgericht (BU S. 9) zutreffend ausfiihrt, nahege-
legen, daB die Beklagte - entsprechend den Grundsidtzen
des § 738 BGB - den Klidger von der Biirgschaftsverbind-
lichkeit freistellte., Wenn die Parteien dies - entgegen
dem Beweisantrag des Kligers (siehe vorstehend zu a) -
nicht ausdriicklich vereinbart haben sollten, so wire das
noch kein ausreichender Grund, auch eine stillschweigende



Vereinbarung liber diesen Punkt zu verneinen., Welchen
Inhalt diese Vereinbarung gegebenenfalls hatte, braucht
der Senat nicht abschlieBend selbst festzustellen. In-
soweit ist aus der Vereinbarung vom 23, Marz 1971 Je-
doch mindestens zu entnehmen, daB im Verh#ltnis der
Parteien zueinander nicht der Kliger als Biirge, son-
dern die Beklagte als Hauptschuldnerin die vom Kl&ger
verbiirgten Bankschulden zu begleichen hatte. Hatte
zugunsten der Beklagten etwas anderes gelten sollen,

so hatte dies, weil es die Bemessung des Kaufpreises
fiir den vom Klidger verduBerten Geschidftsanteil betraf,
einer ausdriicklichen Bestimmung in der Vereinbarung
vom 23, Marz 1971 bedurft. Wenn danach der Kl&dger mbg-
licherweise nach dem AbschluBl der "Vereinbarung" von
der Beklagten auch nicht sofortige Freistellung von
seiner Bilirgschaftsverbindlichkeit verlangen konnte,

so stand ihm doch - mindestens in entsprechender An-
wendung des § 775 BGB - ein solcher Befreiungsanspruch
unter den Voraussetzungen des § 775 Abs. 1 BGB zu, ins-
besondere also, wenn die Beklagte mit der Erfiillung der
Hauptverbindlichkeit in Verzug geraten war.

Dies nimmt auch das Berufungsgericht an, es meint
aber, auf einen solchen Befreiungsanspruch habe der
Kldger Jjedenfalls durch die negative Feststellungs-
klausel in der "Vereinbarung" vom 23. Marz 1971 ver-
zichtet. Dies trifft jedoch nicht zu. Der Kldger hatte
keinerlei AnlaB, auf die ihm gesetzlich gegen die Be-
klagte als Hauptschuldnerin zustehenden Rechte zu ver-
zichten und dadurch die endgiiltige Auseinandersetzung
zwischen den Parteien noch weiter hinauszuschieben.
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Das wlirde mit der Interessenlage der Beteiligten,

die die durch den Erwerb der Geschadftsanteile seitens
der Beklagten entstandene Situation abschliefiend be-
reinigen wollten, in unvereinbarem Gegensatz stehen.
AuBlerdem ergibt der Vortrag der Parteien nichts daflir,
daB am 23. Mdrz 1971 auch nur eine der Parteien, die
Kaufleute und nicht Juristen waren, an etwaige Rechte
des Kligers aus § 775 BGB gedacht hitte. Unter die-
sen Umstdnden durfte das Berufungsgericht einen Ver-
zicht des Klidgers auf seinen Befreiungsanspruch aus

§ 775 BGB nicht annehmen. Wenn es noch darauf ankommen
sollte (siehe vorstehend zu a), wire deshalb noch fest-
zustellen, ob die Beklagte mit der Erfiillung der Haupt-
verbindlichkeit im Verzug ist (§ 775 Abs. 1 Nr. 3 BGB),
was zwar naheliegt, aber vom Berufungsgericht unent-
schieden gelassen worden ist. Dabei ist darauf hinzu-
weisen, dafl trotz des Wortlautes der gesetzlichen Be-
stimmung ("im Verzug ist") es nach ihrem Sinn geniigt,
daBl der Hauptschuldner in Verzug geraten ist. Gewidhrt
der Gldubiger dem Hauptschuldner (nachtriglich) Stun-
dung, so beriihrt das den Befreiungsanspruch des Biirgen
nicht (RGZ 59, 10). Ein Befreiungsanspruch des Kligers
wiirde mithin weiter bestehen, wenn die Beklagte,nachdem
sie in Verzug geraten war, sich in irgendeiner Weise
mit der Bank arrangiert hitte.

c) SchlieBlich liegt es auch nahe, die Verein~-
barung vom 23, Marz 1971 - gegebenenfalls im Wege der
ergdnzenden Vertragsauslegung - dahin auszulegen, daf
der Kl&ger von der Beklagten Befreiung von seiner Biirg-
schaftsverbindlichkeit auch dann verlangen konnte, wenn
die Bank, wie sie es nach ihrem Schreiben vom 9.Juli 1971
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getan hat, die Geschidftsverbindung zur Beklagten kiin-
digte. Denn die Biirgschaft des Kl&dgers diente nach
ihrem urspriinglichen Zweck der Sicherung dieser Ge-
schdftsverbindung. Es ist kein wirtschaftlich ver-
niinftiger Grund ersichtlich, der die Parteien hiétte
veranlassen konnen, trotz der in der "Vereinbarung"
vom 23, Mdrz 1971 zum Ausdruck kommenden Absicht einer
Generalbereinigung den Klidger auch fiir diesen Fall
weiterhin und auf unabsehbare Zeit an seiner Blirg-
schaftsverpflichtung festzuhalten, obgleich im Innen-
verhdltnis der Parteien zueinander die Beklagte und
nicht der Kl&dger die Bankschulden zu tilgen hatte. Der
Senat braucht jedoch diese, in erster Linie vom Tat-
richter zu beantwortende Auslegungsfrage nicht ab-
schlieflend selbst zu beantworten. Denn er kiénnte, auch
bei einer Auslegung im Sinne des Kl&dgers, nicht ab-
schlieflend in der Sache selbst entscheiden, weil auf
Jjeden Fall die Entscheidung iiber das von der Beklag-
ten wegen des Spanien-Geschidfts geltend gemachte Zu-
riickbehaltungsrecht weiterer tatsdchlicher Feststel-
lungen bedarf, die nur vom Berufungsgericht getroffen
werden konnen.



- 12 -

Die Sache war deshalb gemif § 565 ZPO an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen, dem auch die Ent-
scheidung {iber die Kosten der Revision zu ilibertragen
war,

Dr. Haidinger ClaBen ‘ Mormann

Braxmaier Hoffmann
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