BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 83/74 URTEIL Verkiindet am
12. November 1975

Scheibl,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Konkursverwalters in dem Konkursverfahren iiber das
Vermdgen des Kaufmanns Eduard

Siegfried S
als Partei kraft Amtes in Ba, Nb !!raﬁe @

Beklagten und Revisionsklégers,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Firma Walzstahlhandel Nord-Erich KG, vertr. durch
ihre persdnlich haftende Gesellschafterin, die Firma M
mit beschrénkter Haftung

diese vertreten durch ihren alleinvertretungsberechtig

Geschédftsfilhrer den Kaufmann Dipl.-Volkswirt Erich
in , W Strase @,

’
en

Klidgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof.Dr. -und
Prof.Dr. QP -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. November 1975
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter Dr. Hiddemann, Hoffmann, Wolf und Mer:z

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 18. Zivilsenats des Kammerge-
richts in Berlin vom 5. Februar 1974, so-
weit zum Nachteil des Beklagten erkannt
wurde, aufgehoben.

Die Sache wird insoweit zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber

die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin, eine Eisen- und Stahlhandelsge-
sellschaft, belieferte die Firma Eduard E., Eisen-
und Stahlhandels-Kommanditgesellschaft, B¢ (im
folgenden: KG).

Der Beklagte ist Konkursverwalter in dem Kon-
kurs iiber das Vermdgen des Kaufmanns Eduard E@JP



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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(Gemeinschuldner). Dieser war Einzelprokurist und
Kommanditist der KG, deren perstnlich haftende Ge-
sellschafterin seine Mutter war.

Der Gemeinschuldner hatte mit Urkunden vom
26, Juli 1965 und 28. Februar 1966 persdnlich bis
zur H6he von 300 000 DM die selbstschuldnerische
Birgschaft flir alle Forderungen der Kléigerin gegen
die KG iUbernommen unter Vereinbarung folgenden Zu-
satzes:

"Wenn die Forderungen der Firmen Walz-
stahlhandel Nord Erich F@B KG, S
und S GmbH und S
GmbH u. Co. Kommanditgesellschaft

den von mir verblirgten Betrag iibersteigen,
so miissen Sie alle Thnen nach meiner Inan-
spruchnahme als Bilirge von der Firma Eduard
@D, *@P-_und S
sellschaft, @ B
oder flr deren Rechnung geleisteten Zahlun-
gen sowie deren etwaige Gegenforderung zu-
néchst auf den durch meine Blirgschaft ge-

deckten Betrag Ihrer Forderung anrechnen."

Um die Jahreswende 1966/1967 geriet die KG in
Zahlungsschwierigkeiten. Die Kl&dgerin hatte zu dieser
Zeit gegen die KG Forderungen aus Warenlieferungen in
Hohe von ca. 1 Million DM. Am 28. und 29. Dezember 1966
transportierte die Kl#dgerin alles erreichbare, von ihr
unter Eigentumsvorbehalt an die KG gelieferte Material
von deren Lagerplédtzen ab und erteilte der KG hieriiber

am 31, Dezember 1966 eine Gutschrift iiber 306 481,27 DM.

In einem Schreiben vom 29. Dezember 1966 hatte die K1~
gerin gegeniiber der KG wie auch gegeniiber dem Gemein-
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schuldner eine Vereinbarung auf Zuriickholung des
unter Eigentumsvorbehalt gelieferten Materials und
die Geltendmachung der im Wege eines verléngerten
Eigentumsvorbehalts erlangten Forderungen bestidtigt.
Weiter wurde in diesem Schreiben festgehalten, daf
der Gemeinschuldner gebeten hatte, seine perstnli-
che Verpflichtung aus der Biirgschaft durch Einsatz
seiner Arbeitskraft und seiner Beziehungen fiir die
Kl&gerin erfilllen zu kodnnen.

Auf den Antrag vom 2. Januar 1967 wurde tiiber
das Vermdgen der KG am 26. Januar 1967 das Konkurs-
verfahren erdffnet.

Am 3, Januar 1967 erdrterten die Klégerin und
der Gemeinschuldner ihre kiinftige Zusammenarbeit.
Dabei verpflichtete sich der Gemeinschuldner, wegen
eines Teilbetrags seiner persdnlichen Biirgschafts-
schuld zur Vermeidung eines gerichtlichen Verfahrens
sich in notarieller Urkunde der sofortigen Zwangs-
vollstreckung zu unterwerfen. Dementsprechend gab
der Gemeinschuldner am 4. Januar 1967 ein notariel-
les Schuldanerkenntnis liber einen Teilbetrag von
100 000 DM seiner Blirgschaft mit Unterwerfung unter
die sofortige Zwangsvollstreckung ab. Diese Urkunde
lieB die Kl&gerin an ihn "nur der guten Ordnung
halber" am 12. Januar 1967 zustellen.

In der Folgezeit erhielt die Kligerin aus For-
derungsauBenstdnden der KG aufgrund ihres verlanger-
ten Eigentumsvorbehalts 21 675,08 DM. Wegen in einem
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weiteren Lager noch vorhandenen, unter Eigentumsvor-
behalt von der Klégerin gelieferten Materials bezahl-
te der Konkursverwalter der KG an die Klégerin im Ju-
1i 1967 22 810 DM. Weiter brachte die Kligerin der KG
eine Provision, die der Gemeinschuldner nach dem |
26, Januar 1967 bei ihr verdient hatte, in Hohe von

7 605,62 DM gut. Unter Beriicksichtigung dieser simt-
lichen Gutschriften und Zahlungen wurde im Konkurs der

KG flir die Kl#gerin eine Forderung von 625 995,85 DM
festgestellt.

Im Sommer 1967 18ste die Kligerin ihre Verbin-
. dung mit dem Gemeinschuldner auf, so daBl weitere Pro-
visionen fir ihn nicht mehr anfielen. Im Jahre 1968
erwirkte die Klégerin gegen den Gemeinschuldner auf-
grund der vollstreckbaren Urkunde einen Pfindungs-
und UberweisungsbeschluB, Am 24. Februar 1969 wurde

auch lber das Vermdgen des Gemeinschuldners das Kon-
kursverfahren erdffnet.

Die Kl#gerin hat ihre Burgschaftsforderung in
H6he von 300 000 DM zur Tabelle im Konkursverfahren
des Gemeinschuldners angemeldet. Nachdem der Beklag-
te diese Forderung bestritten hat, hat sie verein-
barungsgeméd Feststellungsklage - auch liber den ti-
tulierten Teil ihrer Forderung - gemdB § 146 KO er-
hoben.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die
Klage abgewiesen.
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Das Kammergericht hat die Forderung der Klége-
rin in Héhe von 269 584,38 DM zur Konkurstabelle fest-
gestellt. Es hat nur die Uberweisung des Konkursver-
walters der KG in Hthe von 22 810 DM und die Provi-
sionsgutschrift in Hohe von 7 605,62 DM auf die Biirg-
schaftsforderung der Klédgerin gegen den Gemeinschuld-
ner fiir anrechenbar gehalten.

Mit seiner Revision strebt der Beklagte die
Wiederherstellung des Urteils des Landgerichts an.

Die Kldgerin beantragt, die Revision zuriickzu-
weisen.

Entscheidungsgriinde

I. 1. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen,
daB der Gemeinschuldner schon um die Jahreswende 1966/
1967 von der Kldgerin als Blirge in Anspruch genommen
worden ist, Es hat in der Gutschrift von 306 481,27 DM
fiir die von der Klédgerin aus den Lagern der KG zurlick-
geholten, noch unter Eigentumsvorbehalt stehende Mate-
rialien nach Wortlaut und Sinn der Bilirgschaftserkldrung
des Gemeinschuldners keine auf die Blirgschaft anzurech-
nende Zahlung oder Gegenforderung der Hauptschuldnerin
gesehen.

2. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
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die Blirgschaftserklidrungen nicht ausgelegt. Der Ge-
meinschuldner habe hier eine Teilbilirgschaft und nicht
eine Hchstbetragsbiirgschaft geleistet. Bei der Teil-
blirgschaft milsse regelmifig jedes Erl&schen des ver-
blirgten Teils der Hauptschuld dem Biirgen zu gute kom-
men. Das gelte auch fiir die Verwertung eines Sicherungs-
rechts wie hier des Eigentumsvorbehalts, durch den ein
Teil der Hauptschuld zum Erldschen gekommen sei. Auler-
dem sei die Zuriicknahme und Verwertung der unter Eigen-
tumsvorbehalt an die KG gelieferten Waren aufgrund einer
besonderen Abrede und einer entsprechenden Anrechnungs-
vereinbarung zwischen der Klégerin und der KG erfolgt.
Damit sei die Riicknahme der Waren einer Leistung der
Hauptschuldnerin gleichzusetzen; denn sie habe nur mit
deren Mitwirkung durchgefiihrt werden kénnen. Die Kl&-
gerin habe nicht behauptet, von allen, die gelieferten
Materialien betreffenden Liefervertrdgen zuriickgetreten
zu sein.

3. Die Revisionsriige bleibt erfolglos.

a) Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, da8
die Kl&dgerin bei der Abholung des von ihr an die KG un-
ter Eigentumsvorbehalt gelieferten Materials ihren Ei-
gentumsherausgabeanspruch nach Riicktritt von den ent-
sprechenden Kaufvertrigen gemdB § 455 BGB geltend ge-
macht hat. Diese Auslegung ist mdglich und naheliegend.
Ihr steht auch - entgegen der Meinung der Revision -
nicht der Inhalt des Schreibens der Kl&gerin vom
29. Dezember 1966 entgegen; denn "die Geltendmachung
des einfachen Eigentumsvorbehalts" durch die Klédgerin
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gegeniliber der KG bei den Verhandlungen kann als Riick-
tritt nach § 455 BGB gewertet werden, der die Klige-
rin zur Zuriickholung des von ihr gelieferten Materi-
als berechtigte (vgl. dazu Senatsurteil vom 1. Juli
1970 - VIII ZR 24/69 = BGHZ 54, 214/220 = NJW 1970,
1733/1734). Danach ist aber auch die Folgerung des
Berufungsgerichts, mit der Herausgabe des unter Ei-
gentumsvorbehalt gelieferten Materials an die Klé&-
gerin habe die KG weder eine Zahlung geleistet, noch
sei ihr dadurch eine Gegenforderung gegen die Kl&ge-
rin entstanden, sie sei vielmehr nur wegen Erldschens
des Schuldverhdltnisses von der Kaufpreisschuld be-
freit worden, aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

b) Zu Unrecht beanstandet die Revision des wei-
teren, das Berufungsgericht habe die Blirgschaftser-

klédrung des Gemeinschuldners nicht ausgelegt und nicht
gepriift, ob bei der gebotenen Auslegung die Gutschrift

aufgrund der Materialrilicknahmen auf die Blirgschafts-
schuld des Gemeinschuldners anzurechnen gewesen wére.

Das Landgericht ist bei der von ihm vorgenommenen Aus-

legung der Blirgschaftserklérung des Gemeinschuldners
zu dem Ergebnis gekommen, daB die Gutschrift der Kl&a-

gerin aufgrund der Materialriicknahme nicht als Zahlung
oder Gegenforderung der KG im Sinne der Birgschaft an-
gesehen werden kann. Das Berufungsgericht hat auf die-

se Auslegung des Landgerichts in seiner Entscheidung
(S. 12 BU) Bezug genommen. Diese Auslegung, die die
Tatsacheninstanzen der Biirgschaftserklirung des Ge-~
meinschuldners gegeben haben, ist wiederum mdglich;
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denn auch wenn sich der Gemeinschuldner nur fiir einen
Teil der Schuld der KG gegeniiber der Kl#dgerin verbiirgt
hatte, kann dem Wortlaut der Erkldrung nach die Meinung
vertreten werden, dafl eine Verminderung der Bilirgschafts-
verpflichtung nur aufgrund von Zahlungen oder Verrech-
nung von Gegenforderungen der KG eintreten sollte. Die
Revision versucht vergeblich ihre Auslegung an die Stel-
le derjenigen des Berufungsgerichts zu setzen, indem

sie ein Erloschen der Hauptschuld durch andere MaSnah-
men als Zahlung oder Verrechnung von Gegenforderungen
der KG gegen die Klidgerin gleichfalls als auf die

Biirgschaftsverpflichtung anrechenbar angesehen haben
will,

c) Wenn das Berufungsgericht schlieBlich die
Zahlung in Hohe von 21 675,08 DM, die der Klédgerin
aufgrund von Forderungsabtretungen im Wege des ver-
léngerten Eigentumsvorbehalts zugeflossen ist, eben-
falls nicht auf die Blirgschaftsschuld des Gemeinschuld-
ners angerechnet hat, so gilt auch hierfiir, daB diese
rechtliche Beurteilung mdglich ist. Die Kl&gerin wollte
nédmlich durch die Biirgschaft des Gemeinschuldners ein
zus8dtzliches Sicherungsmittel zu ihren bereits beste-
henden Sicherungen erhalten. Nur Zahlungen oder ver-
rechnete Gegenforderungen der KG sollten die Bilirg-
schaftsschuld des Gemeinschuldners beeinflussen. DafB
das Berufungsgericht hierzu nicht Erldse aus der KliE-
gerin infolge verlédngerten Eigentumsvorbehalts zu-
stehenden Forderungen gerechnet hat, ist rechtlich
nicht zu beanstanden.
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II. 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt,
dem Landgericht sei nicht darin zu folgen, daB die
vom Beklagten behauptete miindliche Vereinbarung zwi-
schen der Kldgerin und dem Gemeinschuldner iiber die
Anrechnung der Gutschrift wegen der Materialriicknah-
men als erwiesen anzusehen sei. Der Gemeinschuldner
und seine Ehefrau hd@tten zwar diese Behauptung bei
ihrer Zeugenvernehmung bestédtigt. Es lieflen sich
aber erhebliche Zweifel an der Glaubwiirdigkeit ihrer
Aussagen nicht ausriumen.

2. Mit Recht riigt die Revision hier einen Ver-
fahrensversto8 (§ 398 ZP0O). Da auf ihm das angefoch-
tene Urteil beruht, war es aufzuheben und die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

a) Nach § 398 ZPO steht die wiederholte Verneh-
mung von Zeugen grunds&tzlich im Ermessen des Gerichts.
Dieses Ermessen ist jedoch nicht frei, sondern muB
pflichtgemdf ausgelibt werden. Es lassen sich zwar
keine allgemeinen Regeln dariiber aufstellen, wann
das Berufungsgericht einen im ersten Rechtszug ver-
nommenen Zeugen nochmals vernehmen muB. Anerkannt
ist indessen, daB das Berufungsgericht die Glaubwlir-
digkeit eines Zeugen nicht anders als das Erstgericht
beurteilen darf, wenn es den Zeugen nicht selbst ge-

sehen und gehdrt hat (Senatsurteile vom 24, Oktober 1973

- VIII ZR 111/72 = NJW 1974, 56; vom 13. Mirz 1968
- VIII ZR 217/65 = NJW 1968, 1138; BGH Urteil vom

a
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28. Januar 1972 - V ZR 183/69 = NJW 1972, 584/585;
vom 1. Oktober 1964 - VII ZR 225/62 = NJW 1964,
24143 vgl. auch BGH Urteil vom 26. September 1963
- II ZR 138/61 = MDR 1964, 33),

b) Hier hielt das Landgericht, das allein ’
eine Beweisaufnahme durchgefiihrt hatte, die Zeugen-
aussagen des Gemeinschuldners und seiner geschiede-
nen Ehefrau in Abwédgung gegeniiber dem iibrigen Be-
weisergebnis fiir glaubwiirdig und sah aufgrund die-
ser Aussagen eine um den 20. Dezember 1966 getrof-
fene besondere Abrede dariiber als erwiesen an, das
die Gutschriftbetriige aus den Materialriickmahmen der
Klédgerin bei der KG auf die Biirgschaftsschuld des Ge-
meinschuldners angerechnet werden sollten. Wenn das
Berufungsgericht - durchaus naheliegend - Zweifel an
der Richtigkeit dieser Wirdigung der Aussagen des Ge-
meinschuldners und seiner Ehefrau hatte, die sich aus
seiner eingehenden und zutreffenden Schilderung so-
wohl objektiver Umst&nde, als auch aus der Wirdigung
der iibrigen Zeugenaussagen aufdrédngen, dann hétte es
selbst die beiden Zeugen, deren Aussagen ihm zweifel-
haft erschienen, nochmals anhdren miissen, um sich so
unmittelbar ein Bild von ihrer Glaubwiirdigkeit zu
verschaffen und eine Grundlage fiir die Uberpriifung
der Beweiswlirdigung des Landgerichts zu gewinnen.

Das wird es in der neuerlichen Verhandlung nachzu-
holen haben.
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III. Die Entscheidung iiber die Kosten der Re-~
vision war dem Berufungsgericht zu ilibertragen, weil
sie von der Entscheidung in der Sache abhiéngt.

Dr. Haidinger Dr. Hiddemann - Hoffmann
Wolf Merz
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