Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 765

Zur Frage, ob eine Blirgachaft oder ein Garantie-
versprechen anzunehmen ist, wenn jemand sich einer
Bank gegeniiber "dafiir stark macht", da8 fir Schecks,
die ein Dritter auf die Bank gezogen hat, kurz-
fristig Deckung sngeschafft werde.
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VIII_ZR_285/64 URTEIL Verkiindet am

8. Marz 1967
Klett, Justiz-
hauptsekretir

in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

des Karl HP in XG>
SR s @,

Beklagten und Revisionsklagers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen
die VEIIID K eingetragene Genossenschaft nmit
beschriankter Haftung, gesetzlich vertreten durch den
Vorstand: :
1) pirektor Emil H UNEENEND in <GEED. >N
straBe,

2) pirektor Fritz R (D i- <UD ~WP-trase.

Kldgerin und Revisionsbeklayte,
-~ ProzeBbevollwmichtigter: Rechtsanwalt Dr. -’—°



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Mirz 1967 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. hiezger,

Dr. ¥Weber, Mormann ﬁnd Braxmaier

fir Recht e:_p)fa nnts

Die Revision gegen das Urteil des 2 a Zivilsenats
 des Oberlandesgerichts Karlsruﬁe vom 24. Bep-
tember 1964 wird auf Kosten des Beklagten zuriick-
gewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

e s s iy T e o o Wit et

Der Beklagte war im Jahre 1961 Prokurist und "Titular-
Direktor" der Bausparkasse DR Gno: in KGN =r
wurde mit dem Kaufmann PR bekannt, der Geschiifts-
filhrer der Firme H{ N Gesellschaft mit beschréankter
Haftung (im folgenden: CmbH) war, die in Lygiiill ein Teil-
zahlungsinstitut betrieb. Im Juli 1961 trat der Beklagte
als Kommanditist mit einexr Einlage von 200 000 DK der
neugegriindeten "H{NNNNED Cesellschaft nit beschrénkter
Haftung & Co. KG" (im folgenden: KG) als Kommanditist bei.
Linziger perstnlich haftender Geselluachafter der KG war
die GmbH, Kommanditist war neben dem Beklagten u.a. auch
PO Dic Gmbl, die X6 und PENIEENER 2rcn
Kunden der klagenden Genossenschaftsbank. Hitte Dezem-
ber 1961 wurden der Klégerin von P— acht auf
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sein Privatkonto gezogene Schecks im Gesamtbetrage von
mehr als 38 000 DH zur EinlOsung vorgelegt. Auf dem Konto
war keine Deckung vorhanden. Die Schecks sollten deshalb
am 18. Dezember 1961 den Einreichern zuriickgegeben werden.
Bine Einltsung ohne Deckung verweigerte die Klégerin dem
QN -ur:l1 ihr geschiftsflihrender Vorstand bei
einer Hevision, die kurz zuvor stattgefunden hatte, darauf
hingewiesen war, daB eine Kreditiiberziehung seitens des
PR icht wehr zugelassen werden dirfe. Dieser
veranlate den Beklagten, bei der Kldgerin zu inter-
venieren. Dies geschah durch ein.Telefongesprdch, das

der Beklagte am 18. Dezember 1961 mit einem Vorstands-
mitglied und Direktor der Kligerin filhrte. Der Inhalt

des Telefongespriéchs ist streitig. Auf Grund dieser Ilnter-
vention 1l8ste jedenfalls die Kldgerin die Schecks ein.

Sie sandte am 19. Dezember 1961 dem Beklagten folgendes
Bestdtigungsachreiben:

"Der Ordnung wegen bestédtigen wir Thren telefonischen
Anruf vom ... 18. Dezember 1961, womit Sie fiir die
von Herrn ¥ auf uns gezogene und unge-~
deckte Schecks ... die Haftung iUbernommen haben. Die
Abdeckung soll bis xnde dieser Woche erfolgen.!

Der Beklagte antwortete mit Schreiben, datiert vom 28. De-
zember, eingegangen bei der Kligerin am 30. Dezember 1961:

"iIch nehme hoflich £ : auf Lhr Schreiben in Sachen
des Herrn Pw. Leider mu8 ich Ihnen hierzu
mitteilen, daBl ich keineswegs die Garantie fiir die
£inldsung von Schecks gegeben habe. lch habe ledig-
lich zu lhrem sehr geehrten Lerrn H{ gesagt,

ich wiirde mich darum bemiihen, daf die Angelegenheit
durch Herrn Pq in Jrdnung gebracht wird.
Dies habe ich auch menrfach getan. Leider weiBl ich
selbst nicht, ob die Angelegenheit nun erledigt ist.
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Im {ibrigen war ich weiterhin der Annahme, dalBl es sich

um Schecks der HF handelt. ¥Wie sich nun
herausstellt, handelt es sich umn das Privatkonto

des lerrn . liermit habe ich ohnehin
nichts zu tun.

Ich bedauere sehr, Ihnen keinen besseren Bescheid
geben zu kdnnen ..."

Deckung fir die Schecks beschafften weder DGR
noch der Beklagte. Uber das Vermtgen der KG wurde am
17. April 1962 das Konkursverfahren ertffnet. P—
wurde in ein Strafverfahren verwickelt.

Die Kldgerin nimmt den Beklagten aus Garantievertrag
auf einen Teilbetrag von 10 000 DK nebst Zinsen in An-
spruch. Die Vorinstanzen haben den Beklagten verurteilt.
¥it der Revision erstrebt exr Klagabweisung; die Klidgerin
beantragt, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:s
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1. Das Berufungsgericht stellt fest?

Bei dem Telefongespridch am 18. Dezember 1961 habe
sich der Direktor der Klidgerin mit der Erklérung des Be-
klagten, die Sache gehe nach einer kurzen Jberbriickungs-
frist schon klar, nicht zufrieden gegeben. Darauf habe
der Beklagte nach einigem Hin und Her schlieflilich er-
kldrt: "lch mache mich stark dafiir." Damit habe er sich
verpflichtet, die Kldgerin fir den Fall schadlos zu hal-
ten, da8 PO »icht fir Deckung sorge. Das sei
nicht eine schuldabhiéingige Biirgschaft, sondern eine von
der Schuld des (D :robhingige Garantiezusage



gewesen. Der Beklagte habe auch ein eigenes sachliches
Interesse gehabt, dal die Schecks nicht zu Protest gingen.
Denn durch einen solchen Protest wiirde mittelbar auch

die mit der Person des P{JED 1z vervundene KG
kompromittiert worden sein, deren Kommanditist der Be-
klagte war.

Die Revision greift die Feststellungen und die Aus-
legung des Berufungsgerichts an. Sie will darauf hinaus,
allenfalls habe der Beklagte fiir eine Schuld des P
@ iic Birgschaft itbernommen; eine solche sel je-
doch, weil der Beklagte damalg nicht Kaufmann gewesen
sei, wegen Formmangels nichtig (BGB §§ 766, 125; HGB § 350).

2. Die Revisionsangriffe kilnnen keinen xZrfolg haben.
Dafl die tatsdchlichen Feststellungen des Berufungsurteils
auf Verfahremsfehlern (§ 286 2P0) beruhten, hat die Re-
vision nicht aufzuzeigen vermocht. Linzugehen ist ledig-
lich auf die Angriffe gegen die Auslegung des Berufungs-
gerichts, das die Erklarung des Beklagten als Garantie-
versprechen wertet,

a) Entgegen der Meinung der Revision hat das Berufungs-
gericht den Unterschied zwischen Bilirgschaft und (selb-
stindigem) Garantieversprechen nicht verkannt. Der ge-
festigten Rechtsprechung des Heichsgerichts und des Bundes-
gerichtshofes folgend findet es ihn zutreffend darin,
daf3 die Biirgschaft schuldabhingig ist, widhrend durch ein
Garantieversprechen der Versprechende die von der uUchuld
des Hauptschuldners unabhiingige Verpflichtung iibernimmt,
den Gliubiger fiir einen bestimmten Psll (hier: fiir den
Pall, daB P¢NED xcine Deckung anschaffte) schadlos
zu halten. Die Hevision meint, der festigestellte Sachverhalt



erlanbe nicht die Annahme eines Garantieversprechens,
sondern n6tige zur Annahme einer Bilrgschaft; denn am

18, Dezember 1961 habe zur Erdrterung gestanden, ob die
Kldgerin dem P— einen kurzfristigen Uberziehungs-
kredit geben wollte und ob der Beklagte fir diesen ein-
zustehen versprochen, d.h. im Rechtssinne, sich fur ihn
verbiirgt habe. Die Riige ist nichit begriindet.

Der Revision ist zuzugeben, daBB es Abgrenzungs-
BCtherlgk&iten zwischen Burgschaft und Garantieversprechen
(eine Grenzzone) vor allem dann gibt, wenn der Dritte fiir
die Leistungsfihigkeit eines Kreditschuldners die liaftung
ibernimmt. Es trifft auch zu, daB im Hinblick auf § 766 BG3B
im Yweifel fiir eine Biirgschaft und gegen ein Garantie-
"versprechen zu entscheiden ist. Die Betrachtungsweise
der Revision, die als das Charakteristische des Sachver-
halts eine Kreditgeﬂéhrung der Kldgerin an >{NENENGD;
verbunden mit einer Bilrgschaft des Beklagten, sehen miichte,
ist aber verfehlt.

Lls das Telefongesprich gefilhrt wurde, bestand - soweit
es sich um die Schecks handelte - noch keine Verpfliéhtung
des NG gegenitber der Kldgerin. Die Kligérin
wollte auch - und durfte nach ihren internen Weisungen -
ihm keinen Kredit gewihren. Gegenstand der telefonischen
Verhandlung'war, sieht man auf dle Sache selbst und nicht
auf ihre banktechnische Form, nicht die Gewihrung eines
Kredits von vier Tagen, sondern die Prage, ob die Kldgerin
die Schecks einldsen wollte, obgleich filr diese eine Deckung
nicht vorhanden war. Es handelte sich mithin dsrum, ob die

Kligerin fiir ihven Kunden D@D <in a2n sich bank-
ibliches Geschdft ~ ScheckeinlOsung - besorgen wollte, das



unter den gegebenen Umstdnden - Fehlen jeder Deckung -
fiir sie mit einem klaren Risiko belastet war, wie es

eine Bank iliblicherweise fiir ihren Kunden nicht idbernimmt.
Bei dem Telefongespridch zwischen den Parteien ging es
nur und gerade darum, dafl der Beklagte der Kligerin
dieses Risiko abnahwm. Hierin und nicht in einem Zinstehen
fiir einen kurzfristigen “dJdberziehungskredit" des Papa-—
dimitriou, lag des Charakteristische der Vereinbarung
der Parteien. Dies konnte das Berufungsgericht als ent-
scheidend fir die Annahme eines Garantieveréprechens an-
sehen.

Diese Annahme erweist sich auch im Liinblick auf die
unterschiedlichen Rechtefolgen als zutreffend, die sich
fir ein Garantieversprechen und die sich fiir eine Birg-
schaft ergeben. Im Falle einer Biirgschaft kinnte der Be-
klagte gemdB § 768 BGB etwaige dem Hauptschuldner P{
G :cconiver der Klidgerin zustehende Linreden gel-
tend machen, und nach §'770 BGB konnte er die Befriedi-~
gung der Klidgerin verweigern, solange sich die Kl&gerin
durch Aufrechnung gegen eine fillige Forderung des P{lh
G --friedigen kdnnte. Wenn aber der Beklagte sich
dafiir "stark machte", da8 (vom 18. Dezember 1961 ab ge-
rechnet) bis zum Xnde der Woche Deckung fiir die Schecks
angeschafft wurde, so versprach er da:it, dal innerhalbd
der niichsien vier Tage das Konto des P{lINENEEN »it
38 000 DM aufgefiillt wurde. Dafir muBte er einstehen,
und die KlHgerin hidtte sich deshalb auf etwaige Lin-
wendungen des Beklagten aus dem Recht des (GG
(8§ 768, 770 BGB) nicht einzulassen brauchen. Entsprechen-
des gilt fir den Umfang der vom Beklagteﬁ libernonmenen
Verpflichtung. Der Beklagte hat der Kligerin vexrsproochen,
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fiir jeden Schaden einzustehen, der ihr aus der nicht
punktlichen Anschaifung der Deckung erwachsen wiirde.
Dieser Schaden konnte unter Umstdnden betridchtlich libex
die Deckungssumme von 38 (000 DM hinausgehen. Anders als
ein Blirge wiirde der Beklagte deshalb filr einen solchen
Schaden schlechthin und ohne Ricksicht darauf haften,

ob auch PR fir ihn einzustehen hatte. Der hier
zu beurteilende Fall bildet demnach nicht einen Grenzfall
zwischen Biirgschaft und Garantievertrag, sondern ist un-
bedenklich, wie es das Berufungsgericht gétan hat, den
Typ des Garantievertrages zuzuordnen.

c¢) Vergeblich nimmt schlieBlich die Revision den Ein-
wand des Beklagten aus den Vorinstanzen wieder auf, hier
konne ein Garantievertrag nicht vorliegen; weil au 18. De-,
zember 1961 der Schaden der Kldgerin schon eingetreten
gewesen sei. Die Revision leitet das daramws her, dall die
Klégerin nach ihrem eigenen Vorbringen die Schecks vom
15. bis zum 18. Dezember 1961 habe liegen lassen, ohne
sie - mit dem Vorlegungs- oder Protestvermerk versehen -
an die ersie Inkassostelle zuriickzusenden, und ohne diese
zu benachrichtigen. Dadurch habe die Kligerin - so fithrt
die Revisgion aus -~ gegen das Abkommen dexr Spitzenverbinde
des Kreditgewerbes Uber die Riickgabe nicht eingelister
Schecks verstoflen und deshalb am 18. Dezember 1961 das
Recnt, die Schecks an die erste Inkassostelle zuriickzu-
geben, bereits verloren gehabt. Diese Riige geht von un-
richtigen tatsiichlichen Voraussetzungen aus. Nach A I 5
des erwihnten Abkommens (abgedruckt bei Baumbach/Hefermehl
Wechselgesetz, unter "Bankbedingungen" Nr. 4) blieb ném-
lich die erste Inkassostelle "auch bei Verletzung dieses
Abkommens" verpflichtet, nicht eingeldste Schecks zurick-
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zunehmen. Die Kldgerin hitte sich allenfalls (s. A 1 5
~und V des Abkommens) gegeniiber der ersten lnkasscstelle
wegen Verzﬁgeruhg der Riicksendung oder der inzeige schadens-—
ergatzpflichtig gemacht. Es kann dewmnach nicht die Rede
davon sein, daB die Kligerin am 18. Dezember 1961 iiber-
haupt nicht mehr die Wahl gehabt hdtte, die Schecks man-
gels Deckung zurickzugeben oder sie einzuldsen.. Der Schaden,
fiir den der Beklagte geradezustehen versprach,:war des—

halb in diesen Zeitpunkt noch nicht entstanden. Lr drohte
erst und deshalb konnte sich der Beklagte durch einen
Garantievertrag rechtswirksam verpflichten, fiir den Fall
seines Eintritts die Kldgerin schadlos zu halten.

d) Gegeniiber diesem Anspruch kann der Beklagte auch
nicht, wie die Revision meint, einwenden, die Kldgerin habe
gemédB § 254 BGB einen Teil ihres Schadens selbst zu tragen,
weil sie von Papadimitriou nicht rechtzeitig die Scheck-
blicher eingezogen habe. Inhalt des Garantieversprechens
war gerade, daB der Beklagte schlechthin dafiir einstehen
sollte, da8 kurzfristig Deckung angeschafft wurde und
die Kldgerin nicht zu Schaden kam,
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPQ.

Dr. Gelhaar Dr. Lezger Dr. Vieber
Mormann Braxmaier
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