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VIII ZR 245/63 URTEIL Verkiindet am

28. Juni 1965
Klett, Justiz-
obersckretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle
* in dem Rechtsstrecit

der Firma Jakob und Georg H , Sdgewerk und Holz-
handlung offene Handelsgesellschaft in OP Nr. @D,
vertreten durch die perstnlich haftenden Gesellschafter
Jakob und Georg H 9

Kldgerin und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

Frau Eoma SR in FEED, KGNS strase @,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -
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Der VIII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 28. Juni 1965 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter
Dr. Dorschel, Dr. Megzger, Dr. Messner und Mormann
fiir Recht e rkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Niirn-
berg vom 9. Juli 1963 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klidgerin, die ein Sigewerk und eine Holzhandlung be-
treibt, nahm im Oktober 1959 Geschiftsverbindung zu dem Kisten-
schreiner K auf. Sie verlangte von diesem eine Sicher-
heit. I&B sich von der Beklagten folgende, auf einem
Geschdaftsbogan der Kldgerin geschriebsne und von dieser formu-
lierte Biirgschaftserkldrung unterschreiben.

"Cadolzburg, den 2701001959'
Biirgschaft,

Fiir die Holzlieferung der (Kligerin) an Firma Max K¢jii®
ooo Ubernehme ich hiermit dic Biirgschaft in selbst-
schuldnerischer Weise bis zu einem Betrag von DM 5§ 000 ...
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K iiberbrachte die von der Beklagten unterschriebene
Urkunde der Kligerin. Diese lieferte K¢l Ware in laufen-
der Rechnung, auf dic dieser Abschlagszahlungen leistete (vgl.
die "Kontoabrechnung'" der Kligerin vom 30. November 1961). Den
Saldo per 30. November 1961 in Hshe von noch 4 665,15 DM ver-
langt die Kldgerin von der Beklagten als Biirgin. Das Landge-
richt hat die im UrkundenprozeB8 anhingig gemachte Klage als in
der gewdhlten ProzeBart unstatthaft abgewiesen. Im zweiten
Rechtszuge hat die Kldgerin vom Urkundenprozef Abstand genom-
men. Das Berufungsgericht hat ihre Berufung mit der MaBgabe
zuriickgewviesen, dafl die Klage als unbegriindet abgewiesen wer-
de. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
die Kldgerin ihren Klaganspruch weiter. Die Beklagte beantragtg
die Revision zuriickzuwveisen.

9L yony :
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Entscheidungsgriinde:
1. Das Berufungsgericht hidlt die Biirgschaftserkldrung fiir
auslegungsbediirftig. Es zieht drei Moglichkeiten in Betracht:
Die Beklagte habe

a) fir eine Holzlieferung im Betrage von 5 ocoo DM,
b) fiir die ersten Rechnungsbetrige bis zu 5 ooo DM,

— e s

c¢) fur die Verbindlichkeiten des Schuldners aus_laufender z
Geschaftsverbindung bis zu einem Hochstbetrag von 5 ooo 1308
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einstehen sollen und entscheidet sich unter Beriicksichtigung
des Wortlauts der Urkunde und zauBerhalb der Urkunde liegender
Umstdnde fiir die Auslegung zu b). Es stellt sodann anhand des
unstreitigen Kontoauszuges fest, K@@ habe bis zum 1. Sep-
tember 1960 Abschlagszahlungen von mehr als 5 ooco DM geleistet,
und folgert daraus, in diesem Zeitpunkt seien die Verbindlich-
keiten K¢, fiir die die Beklagte sich verbiirgt habe, cr-
loschens
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2., Das Berufungsgericht hat die Revision zugelassen,
weil seiner Auslegung der Biirgschaftserkldrung grundsitzliche
Bedeutung zukomme. Da es sich um die Auslegung eines Indivi-
dualvertrages aufgrund der konkreten Umstinde des Einzelfalles
handelt, ist dies immerhin zweifelhaft. Die Beurteilung des Be-
rufungsgerichts kann aber nicht als offcnsichtlich fehlsam an-
geschen werden, so daB das Revisionsgericht an die Zulassung
der Revision gebunden ist (BGHZ 2, 396).

3, Die Revision riigt Verletzung des § 366 BGB. Der Zu-
lissigkeit dieser Riige steht nicht entgegen, dal sie sich
auf einen anderen Punkt bezieht als den, der das Berufungs-
gericht zur Zulassung der Revision veranlaBt hat (BGHZ 9,
357). Die Riige greift auch durch.

Nach dem Kontoauszug der Kldgerin hatten zwar, wie das
Berufungsgericht zu Recht feststellt; die Zahlungen i
schon am 1. September 1960 den Betrag von 5 ooo DM iiberschrit-
ten., Daraus ergab sich aber nicht, daB durch diese Zahlungen
die ersten Lieferungen der Klidgerin bis zu einem Betrag von
5 ooo DM bezahlt waren. Mit der ersten Zahlung vom . Dezem-
ber 1959 von 718,20 DM wurde die erste Lieferung zum gleichen
Betrage bezohlt. Bis zur ndchsten Zahlung am 18. Januar 1961
hatte dic Kligerin fiir insgesamt weitcre 6 901,30 DM Ware ge~
lijefert. Die Biirgschaftsschuld der Beklagten betrug in diesem
Zeitpunkt noch § ooo - 718,20 = 4 281,80 DM, Von den Abschlags-
zahlungen des K@il ab 18. Januar 1960 wurden, wenn Kunst-
mann keine andere Bestimmung getroffen hatte, was in der Re-
visionsinstanz zu unterstellen ist, gemi8 § 366 Abs. 2 BGB
zundchst die Schulden aus den spédteren Lieferungen getilgt,
soveit diese nicht durch die Biirgschaft der Beklagten ge-
sichert waren. Das war ein Betrag von 6 901,30 - 4 281,80 =
2 719,50 DM. Da die Teilzahlungen K¢ bis zur nich-
sten Lieferung nur 2 850 DM betrugen, entfiel auf die Til-
gung der verbiirgten Schuld nur ein geringer Betrag. In der
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folgenden Zeit erreichten die weiteren Abschlagszahlungen
Kunstmanns nie mehr den Zuwachs der Schuld Kl durch
die weiteren Lieferungen, so daf also die Schuld aus den er-
sten Lieferungen bis zu 5 ooo DM, fiir welche dic Beklagte
sich verbiirgt hatte, jedenfalls nicht in voller Hohe getilgt
wvorden ist. Das Berufungsurteil war deshalb gemdB § 564 ZPO

aufzuheben.

., Auch bei der Auslegung der Biirgschaftserkldrung, die
im Ubrigen als Individualerkldrung nur beschrinkt durch das
Revisi onsgericht nachgepriift werden kann, hat das Berufungs-
gericht nicht die Wirkung des § 366 Abs. 2 BGB in Betracht
gezogen, dafl a conto-Zahlungen des Schuldners, folls dieser
nicht etwas anderes bestimmt hatte, zunidchst auf den nicht
durch die Biirgschaft gesicherten Teil der Forderung der Kla-
gerin anzurechnen waren. Es ist nicht ausgeschlossen, dal
dadurch die Auslegung des Berufungsgerichts beeinflufit wor-
den ist. Auch dies notigte zur Aufhebung des Urteils.

5. Das Revisionsgericht kann nicht selbst entscheiden.
Da der Gesichtspunkt des § 366 Abs. 2 BGB in den Tatsachen-
instanzen nicht behandelt worden ist; kann als Ergebnis wei-
terer Sachaufklédrung nicht ausgeschlossen werden, daf der
Schuldner K(JJjJJl» doch eine andere Tilgungsbestimmung im
Sinne des § 366 Abs. 2 BGB getroffen hat. Das Revisions-
gericht kann auch nicht selbst anstelle des Berufungsge-
richts die Biirgschaftserklidrung auslegen. Gemdf § 565 ZPO
war deshalb die Sache zur erneuten Verhandlung an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverwveisen.
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Weil von der Entscheidung des Berufungsgerichts auch ab-
hingt, welche Partei die XKosten der Revision zu tragen hat,
war auch diese Entscheidung dem Berufungsgericht zu iibertra-

gen.

Dr, Haidinger Dr. Dorschel Dr. Mezger

Dr. Messner Mormann
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