BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am
29, Oktober 1979

Scheibl,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

VIII ZR 293/78

in dem Rechtsstreit

Peter WS, St@mstrate @ in Sl R

Klédgers und Revisionsklégers,

Rechtsanwalt Dr. ‘CiEEEEE. -

-~ ProzeBbevollméchtigter:
gegen

Hans-Jiirgen Biiiiimp, VEll@strate @ in i - GiEES,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Gy -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. Oktober 1979
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die
Richter Clafien, Merz, Treier und Dr. Brunotte

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&gers wird das
Urteil des 18. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts K6ln vom 13. Juli 1978
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an den 19. Zivil-
senat des Berufungsgerichts zuriickver-
wiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Mit notariellem Darlehens- und Rentenvertrag vom
5. Mai 1975 gab der Kléger der Firma HélllRAllzweckbau/
Ingenieurgesellschaft mbH, AWM, deren Geschifts-
filhrer der Beklagte und der Mitgesellschafter HedlllEn
waren, ein Darlehen von 200 000 DM, das ab 1. Juni 1975
mit 10,5 % jédhrlich zu verzinsen war. In Nr., III dieses
Vertrages iibernahmen der Beklagte und HedillER fiir alle
Zahlungsverpflichtungen aus dem Vertrag die persénliche
Haftung als Gesamtschuldner neben der Darlehensnehmerin
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und unterwarfen sich hierflir der sofortigen Zwangsvoll-
streckung., Unter Nr, IV des Vertrags erhielt der Kli-
ger eine Reihe von Forderungen der Darlehensnehmerin
sicherungshalber abgetreten.

Als sich dieser Vertrag flir eine weitere Kredit-
aufnabhme der Darlehensnehmerin als hinderlich erwies,
legten die Parteien am 16, und 17. Oktober 1975 eine
Reihe von Vereinbarungen schriftlich nieder, durch
die der notarielle Darlehensvertrag vom 5. Mai 1975
ergidnzt werden sollte und die u.a. einen Wegfall der
personlichen Haftung der Geschidftsfiihrer sowie eine
Riickabtretung der zedierten Forderung durch den Kliger
unter ausdriicklicher Aufhebung der Nrn. III und IV
des notariellen Vertrages vorsahen.

Ebenfalls am 17, Oktober 1975 iibernzhmen der Be-
klagte und He@llm cecpgeniiber dem Kliger dle selbst-
schuldnerische Biirgschaft fir alle Verbindlichkeiten
der Darlehensnehmerin aus dem Vertrag vom 5. Mai 1975.

Am 7. November 1975 schlossen der Klédger und die
Darlehensnehmerin, diese vertreten durch ihre Geschifts-
fihrer, einen weiteren notariellen Vertrag, in dem es
u.a. helft:

"Abschnitt IV des Vertrages vom 5. Mai 1975
wird ersatzlos aufgehoben. Die gem&B Ab-
schnitt IV Ziffer 2 des Vertrages vom
5. Mai 1975 abgetretenen Sicherheitsein-
behalte sowie sonstigen Rechte und An-
spriiche tritt (der Kl&ger) hiermit zuriick
ab an die dies annehmende H@l® Allzweck-
bau (Darlehensnehmerin).
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Abschnitt III des Vertrages vom 5. Mai 1975
wird ersatzlos aufgehoben. Der Notar hat
Herrn Woljljjl® darauf hingewiesen, daB
infolge dieser Aufhebung nur noch die
Hell-Allzweckbau fiir das Darlehen und

die Rente haftet, eine perstnliche Haf-
tung der Herren Hedilllm und D4R hin-
gegen entfédllt, fermer auf den Wegfall

des notariellen Vollstreckungstitels.

Durch die in dieser Urkunde getroffenen
Vereinbarungen wird die von den Beteilig-
ten geschlossene privatschriftliche Er-
gédnzungsvereinbarung vom 16. Oktober 15675
gegenstandslos.”

Die Darlehensnehmerin fiel in der Folgezeit in

Konkurs. Der Kldger hat den Beklagten aus seiner Blrg-
schaft in Anspruch genommen und beantragt, ihn als Ge-
samtschuldner mit Hermann HedilR zu verurteilen,

200 000 DM nebst 10,5 % Zinsen seit dem 1., Juni 1975
zu zahlen

abziglich am

Juli 1975 gezahlten DM 2 000

. August 1975 gezahlter weiterer DM 2 000

. September 1975 gezahlter weiterer DM 2 00O
Oktober 1975 gezahlter weilterer DM 2 000
Dezember 1975 gezahlter weiterer DM 2 000
Januar 1976 gezahlter weiterer DM 2 000
Februar 1976 gezahlter weiterer DM 2 000

. Mdrz 1976 gezahlter weiterer DM 2 000.
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Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das Be-

rufungsgericht hat sie abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kldger sein Klagebe-

gehren weiter.

DN

®\\



Der Beklagte beantragt, die Revision zuriickzu-
welisen.

Entscheidungsgriinde

I. 1. Das Berufungsgericht meint, der AbschiuB
eines Burgschaftsvertrages zwischen den Parteien sei
nicht mit hinreichender Sicherheit erwiesen. Die vom
Kldger vorgelegte Birgschaftsurkunde sei nur von den
beiden Bilirgen unterzeichnet. Ob der KliHger die Blirg-
schaft auch angenommen habe, sel zweifelhaft. Der im
Anschlul an die Vernehmung des Zeugen Schiitz gebrachte
Hilfsvortrag des Beklagten am Schlufi der Berufungsver-
handlung, ein BlUrgschaftsvertrag sel mangels Einver-
stédndnisses des Kligers nicht zustande gekommen, wider-
spreche zwar dem bis dahin ilbereinstimmenden Vortrag
der Parteien. Beide Parteien hdtten hier aber im Hin-
blick auf die Mannigfaltigkeit ihrer frilheren wirt-
schaftlichen und perstnlichen Beziehungen offensicht-
lich den Uberblick verloren gehabt.

2. Die Revision verweist darauf, daB im ersten
und zweiten Rechtszug bis zum SchluB der Verhandlung
vor dem Berufungsgericht zwischen den Parteien der
AbgchluBl eines Blrgschaftsvertrages unstreitig ge-
wesen sei, Dies habe der Beklagte im ersten Rechts-
zug sogar zu Protokoll zugestanden, wenn er in der
miindlichen Verhandlung am 10. Januar 1977 einen Be-
welsantrag gestellt habe, daB sein Blirgschaftsver-
sprechen vom 17. Oktober 1975 durch notariellen Vertrag
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aufgehoben worden sei. Damit sei die Cegtindniswirkung
nach § 288 ZP0 eingetreten, die der Beklagte nicht ent-
kraftet habe.

3. Diese Rilige ist begrlndet. Davon, daB ein Blirg-
schaftsvertrag zustande gekommen war, ist der Beklagte
im ersten Rechtszug (Schriftsatz vom 10. Januar 1977,
S. 1 = Bl. 33 GA) und in seiner Berufungsbegriindung
vom 20. April 1977 (S. 7, 8 - Bl. 85, 86 GA) selbst
ausgegangen. Er hat lediglich die spitere Aufhebung
dieses Biirgschaftsvertrages behauptet, wie sich auch
aus seinem zu Protokoll erklédrten Beweisantrag in der
miindlichen Verhandlung am 10. Januar 1977 ergibt. Dem-
zufolge hat auch das Landgericht die Tatsache des Ab-
schlusses eines Blrgschaftsvertrages zwischen den Par-
telen in seiner FEntscheidung als unstreitig dargestellt.
Mit Recht sieht die Revision das Vorbringen des Beklag-
ten in beiden Tatsacheninstanzen als ein Gestdndnis ge-
miB § 288 ZPO und nicht nur als bloBes Nichtbestreiten
an, weil sich die Parteien mindestens in einer miind-
lichen Verhandlung hier iiber eine Frage tatsdchlicher
Art einig waren (BGH Urteil vom 23. November 1977
- IV ZR 131/76 = FamRZ 1978, 332, 333%). Der Senat,
der die Auslegung von ProzeBhandlungen durch den Tat-
richter uneingeschrinkt nachpriifen kann (Senatsurteil
vom 18. Dezember 1956 - VIII ZR 26/56 = LM BGB § 419
Nr. 8), teilt aufgrund des bis zum SchluB der miindli-
chen Verhandlung im Berufungsrechtszug Ubereinstimmen-
den Sachvortrags der Parteien, hier sei ein Birgschafts-
vertrag am 17. Oktober 1975 geschlossen worden, die
Auffaszsung der Revision, es habe insoweit ein gericht-
licheg Gesténdnis des Beklagten vorgelegen. Das Ge-
stédndnis bezog sich auf eine Tatsache, namlich den



Abschluf3 des Biirgschaftsvertrages, und nicht etwa nur
auf eine rechtliche SchluBfolgerung, die nicht Gegen-
stand eines Cestindnisses sein kann. Auf ganz einfache
Rechtsbegriffe, die jedem Teilnehmer am Rechtsverkehr
geldufig sind, wie den AbschluBl eines Vertrages bei-
spielsweise, kann sich nach allgemeiner Meinung ein
Gestdndnis durchaus beziehen (vgl. BGH Urteil vom

25. Juni 1974 - VI ZR 18/73 = LM BGB § 675 Nr. 50).
Lag aber ein Gestédndnis vor, dann muBl man die Er-
kldrung des Beklagten nach Abschlufl der Beweisauf-
nahme am Ende der miindlichen Verhandlung in der Be-~
rufungsinstanz, er mache "sich die Aussage desg Zeu-
gen Schiitz zum Nichtwirksamwerden der Blrgschafts-
urkunde und der anderen Vertridge zu eigen®, als
Widerruf des Gestidndnisses ansehen. Dieser Widerruf
geniigt jedoch nicht der Vorschrift des § 290 ZPO;
denn ein solcher Widerruf hat auf die Wirksamkeit

des gerichtlichen Gest&@ndnisses nur dann Einfluf8,
wenn die widerrufende Partei beweist, daf das Ge-
stdndnis der Wahrheit nicht entsprach und durch

einen Irrtum veranlafB3it war,

IT. Auch mit der vom Berufungsgericht angefithr-
ten weiteren Begriindung, ein etwa zwischen den Par-
teien wirksam abgeschlossener Biirgschaftsvertrag sei
durch den notariellen Vertrag vom 7. November 1975
aufgehoben worden, 1ldB8t sich das angefochtene Urteil
nicht aufrechterhalten.

1. Die Revision riigt mit Recht, entgegen der An-
gsicht des Berufungsgerichts enthalte der Wortlaut der



notarieilen Urkunde keinen Hinweis dareauf, defi die Birg-
schaftsverpflichtung des Beklagten aufgelioben werden
sollte, zumal der beurkundende Notar am 7. November 1975
unstreitig wvon der Blrgschaft nichts wuBte. Sowelt das
Berufungsgericht auf die Ziele und Absichten der am
notariellen Vertrag Beteiligten abgestellt und daraus
gefolgert hat, dafl die Bilirgschaftsverpflichtung vom

17. Oktober 1975 aufgehoben werden sollte, 1iBt es

aufler acht, daB das "Paket" der Vertrdge vom Cktober 1975,
zu dem die Biirgschaft des Beklagten gehorte, dem Ziel
diente, die einer weiteren Kreditgewdhrung hinderli-
chen Passagen des Darlehensvertrages zu beseitigen,

wie der Zeuge Sch¥#, auf dessen Aussage sich das
Berufungsgericht bei seiner Auslegung stlitzt, bekun-

det hat. Die Parteien des urspriinglichen Darlehens-

und Rentenvertrags vom 5. Mai 1975 hatten bereits in
ihren Ergidnzungsvereinbarungen vom 16, und 17. Okto-

ber 1975 sich iiber die Aufhebung von dessen Abschnitten
IIT und IV geeinigt. Gleichzeitig war dem Kiiger am

17. Oktober 1975 die Birgschaft gegeben worden, die
demnach offenbar nicht als hinderlich fiir die Darle-~
hensnehmerin angesehen wurde. Im notariellen Vertrag
vom 7. November 1975 wurde die Aufhebung der als

stérend empfundenen Abschnitte der ersten notariellen
Urkunde wiederholt und diese Urkunde als Vollstreckungs-
titel insoweit beseitigt. Damit waren die Ergénzungs-
vereinbarungen tatsdchlich gegenstandslos. Die zum
"Paket" gehbrende Birgschaft, die nach der Aussage

des Notars Dyl -n 7. November 1975 gar nicht
erwihnt wurde, mubBte das nicht betreffen; denn diese
Blirgschaft sollte im "Paket" dem Kléger flir die Frei-
gabe geiner bisherigen Sicherungen gegeben werden. Da-
zu hat das Berufungsgericht sich nicht gesduBert (§ 286 ZPO).



2. Dafiir, daB der Blirgschaftsvertrag vom
17. Oktober 1975 mit der notariellen Urkunde vom
7. November 1975 aufgehoben wurde, hat allerdings
wiederum der Beklagte die Beweislast. Die Revision
verwelist zu Recht darauf, daf dies das Berufungsge-
richt offenbar verkannt hat, wemnn es meint, ange-
sichts der gegen die Darstellung des Klégers spre-
chenden Umstinde konne aus der Erklérung des Zeugen
Heckmann vom 31. Mail 1976, er erkenne an, dem Kl&-
ger als Birge 200 000 DM zu schulden, kein Hinweis
auf die Richtigkeit der Darstellung des Kl&dgers her-
geleitet werden. Damit ist die wvom Berufungsgericht
vorgenommene Wirdigung der Beweise zur Frage, ob die
Blirgschaft des Beklagten durch den notariellen Ver-
trag vom 7. November 1975 wieder aufgehoben worden
ist, wegen Verkennens der Beweislast nicht frei von
Rechtsirrtum. Auch das zwingt zur Aufhebung der an-
gefochtenen Entscheidung und zur Zurlickverweisung
der Sache,
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Der Senat hat von der Méglichkeit des § 565
Abs. 1 ZPO Gebrauch gemacht. Die Entscheildung iber
die Kosten des Revisionsverfahrens hdngt vom end-
giltigen Ausgang der Sache ab. Sie war deshalb dem
Berufungsgericht zu lbertragen.

Braxmaier Claflen Merz

Treier Dr. Brunotte
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