VII _ZR _204/58

Verkiindet

é)
4%2?
am 14. Januar 1960

Woitscheck, Justizobersekretir , -9&
als Urkundsbeamter der
Geschidttsstelle

Im Namen des Volkesws

In dem Rechtsstreit

des Verlagsdirektors Walter Le@illD in HQm
POt rase @,

Beklagten, Berufungskligers und Revigionskligers,
~ Prozefbevollméichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. GHEND -

gegen

die Firma CUNNED > B@ED KG in L@, vertreten durch
den persdnlich haftenden Gesellschafter Kaufmann Hinrich

B. in G- Kreis schiflilil.

Klégerin, Berui’ungaebeklagte, und Revisionsbeklagte,
- Prozeabevoilméchtigter: Rechtsanwalt NN -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung. vom 14. Januar 1960 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Rietschel, Dr. Heimann-
Trosicen, Erbel und Dr. Finke

fir Recht erkannts

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Celle
vom 14. Oktober 1958 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an_
das Berufungsgericht zuriickverwiesen. .

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Beklagte war Geschdftsfithrer und Alleingesell-
schafter der "Walter LoQijj)-Verlag GmbH". Die Kl&gerin,
eine Druckerei, hatte Wechseiforderungen gegen die GmbH.
Diese geriet Ende 1954 in 4ahlungsschwierigkeiten und
bat deswegen die Kligerin um Prolongierung von Wechseln
zunéchgt in Hohe von 50.000 DM. Die Kldgerin wandte sich
an ihre Bank, die die Wechsel diskontiert hatte. Die -
Bank erklirte sich zur Verldngerung bereit, wenn der Be-
¥lagte und seine EFhefrau die persdnliche baftung iiber-

" n#hmen. Die Klégerin benachrichtigte den Beklagten hier-
von mit Schréiben'vqm_z; Mirz 1955, |

| Am 26. Mﬁrz 1955 t51lte der Steuerberater der GmbH,
Schu— der Kl@r:m mit, daB die Schuldnerin nicht
:1n der Lage gsei, die in der Hand der Kligerin befindli-
chen, von Aprll bis Jull 1955 fﬁlllg werdenden Wechsel
einzuldsen und bat um deren Prolonglerung, andernfall

sei ein Verglelchsverfahren mit elnem EOrderungsaasfall
von mindestens 60~70 % unvermeldllch. knhnliche Stundungs-
gesuche rlchtete,er_gn:gnaere,Giﬁnblger_der GmbH.

Der persdnlich haf%ende Gesellschafter der Kldgerin
begab sich darauf am 30 Mirz 1955 zum Beklagten und ver-
handelte mit 1hmo Er sagte dle Prolongation grundsidtz-
lich gzu, verlangte Jedoch erneut daB8 sich der dJgklagte
und dessen Ehefrau fur die Wechselschuld verbiirgten.

Der Boklagte lehnte dles ‘gundchst ab, iibernahm dann aber
doch am 31. Mirz 1955 "fiir alle Ausfille, die (der Kli-
gerin) aus der Wechselbeziehung ... entstehen sollten,
-»0 die selbstschuldnerische Biirgschaft als Gesautschuld-
ner. ..."

Die GmbH kennte die libernommenen Zahlungsverpflichtun—
gen nicht einhalten, zumal ein anderer Gléubiger einen
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Wlechsel protestieren lieB. Sie beantragte daher am 12.
Mai 1955 die Erdffnung des Vergleichsverfahrens. Am

14. Oxtober 1955 kam ein gerichtlich bestutigter Ver-
gleich zustande; danach sollten die Gliubiger 40 % ihrer
Porderungen, eine Zusatzquote von 5 4 sowie eine Besse-
rungsquote von 20 % erhalten. Die GmbH hat die geschul-
deten 40 ¢% gezahlt; die Zusatzquote von 5 % hat die Kld-
gerin gestundet. Ob die Bgsserungsquote gezahlt werden
wird, ist noch ungewiBb

Die_Kligerin nimmt den Beklagten aus der Birgschaft
'flir den in Hohe von 35 % ihrer Wechselforderungen fest-—
stehenden Ausfall in Anépruch Diesen berechnet sie von
einem Gesamtbetrag von %63.417,90 DM auf 127.196,30 DM.
Ferner verlangt sie die ihr durch Kreditaufnahmen ent-
standenen Unkosten mit 78.123%,76 DM ersetzt. Sie hat die
Verurteilung des Beklagten gur Zahlung von 205.320,06 DM
nebst 10 4% Zlnsen seit dem 1, Januar 1958 verlanst.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt Er hat
geltend gemacht, dle Burgschaft sei gemiB dem § 138 BGB
nichtig. Zudem habe er sie auch nur unter der Bedingung
itbernommen, daB ein Vergleichsverfahren iiber das Vermd-
gen der GmbH vermleden werde; in jedem Falle sei durch
die Ersffnung d1eaes Verfahrens die Geschaftsgrundlage
filr die Burgschaftsver fllchtung weggefallen.

Das Landgericht ﬁét dexr Kl#gerin durch Teilurteil
%5 % der am 26. Mirz 1955 bestehenden Wechselforderungen
von insgesamt 316.271,33 DM, also 110.694,97 DM nebst
4 ¢ Zinsen hiervon seit dem 1, Januar 1958 zugeaprochen,;
die Entscheidung iiber die dariiber hinausgehenden Anspriiche
hat es sich vorbehalten. Das Oberlandesgericht hat die
Berufung zuriickgewiesen.
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Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung
der Xlage, soweit ihr die Vorinstanzen stattgegeben ha-
ben., Die Klidgerin bittet um Zurlickweisung des Rechtsmit-
tels.,

Entscheidungsgriinde:

A I. Die Revision macht in erster Linie geltend, das
Vorgehen der Klédgerin sei mit Treu und Glauben nicht ver-
einbar. Sie stiitzt sich hierbei auf das gum Teil von dem
Berufungsgericht nicht berlicksichtigte Vorbringen des Be-
klagten in den Tatsacheninstanzen. In sinngemifier Ausle-
gung der bereits in der Revisionsbegriindung enthaltenen
Angaben trigt sie vor: '

‘Dem Beklesgten habe zur Erfiillung der Birgschaftsver-
pflichtung vom 31. Mirs 1955 guntichst sein Privatvermbgen

" zur Verfligung gaetanden Dieses habe er spater 1n vollem

Umfange der GmbH’ uberlageen, um die Durchfahrung des
Zwangsvergleichs zu erfmdglichen. Hierzu habe er sich nur
bereit gefunden, weil er.angenommen habe, dir Biirgschaft
sei erloschen. 3§%§€55ﬁ7dqmit»gerechnet, da er der Klg-
gerin nach wie vor perstnlich hafte, héitte er sein Ver-
" m8gen nicht Weggagéﬁéj - | ‘

Der Kldgerin eelen alle diase Umstande, insbesondere
auch die Annahme des Beklagten, da seine Biirgschaftsver-
pflichtung sich infolga des Verglelchsverfahrens erle-
digt habe, bekannt gewesen. Trotzdem habe sie dessen Vor-
gehen ausdriicklich geftrdert, ohne ihn darauf hinzuweisen,
ddB sie ihn weiter in Anspruch nehmen wolle. Unter diesen
Unsiinden stelle ihr Klageverlangsn, mit dem sie ergtma-
1ig rund 2 Jahre nach dem Vergleich und nach dessen Erfil-
lung hervorgetreteh sei, eine unzulissige Rechtsauslibung
-dar.



-5«

Auf eine solche WVilrdigung hatte sich der Beklagte
bisher nicht berufen. Auch das Oberlandesgericht hatte
‘sich nicht damit befaflt; es erdrtert ausschlieflilich die
Fragen, welchen Inhalt die Biirgschaftserxlé#rung gehabt
hat, ob sie gemiB dem § 138 BGB nichtig und ob die Ge-
schiiftsgrundlage dafiir weggefallen ist.

Das hindert aber nicht die Berlicksichtigung des neu
erhobenen Einwandes, soweit er an Hand der Feststellungen
des Berufungsgerichts und der Behauptungen des Beklagten,
deren Ubergehung die Re#ision gemil dem § 286 ZPO rigt,
schlliseig ist. Diese Voradsdetzungen sind gegeben.

1.) Der Beklagte hat mehrfach behauptet, er habe der
GmbH sein gesamtes Vermdgen fiir den Zwangsvergleich Uber-
lassen, so Seite % und 9 seines Schriftsatzes vom 13. Mai
und Seite 4 seines Schriftsatzes vom 15, Septembpr 1958;
er hat dies 1n_dem_1etztgenannten Schriftsatz auch unter
Bewcis geatellt. Nicht richtig ist zwar die Annahme der
Revision, die KlHgerin habe dieses Vorbringen zugestanden; :
sie hat es im Gegenteil, z.B. im Schriftsatz vom 30. August
1958, bestritten und behauptet der Beklagte habe nur die
Geltendmachung eigener_quderungen gegen die GmbH zurick-
gestellt, wie dies iibrigens auch nach dem bei den Gerichts-
akten befindlichen Protokoll der 1. Bldubigerbeirats-
- gitzung vom 27. Juni 1995 vorgesehen war, Das Revisions-
Agerlcht mu? aber die Behauptungen des Beklagten unterstel-
len, da es sie nicht tatstichlich wilrdigen kann.

Den angefiihrten 86hriftsﬁtzen des Beklagten ist fer-
ner die Behauptung zu entnehmen, er habe sein Vermtgen nur
deshalb filir den Zwangsvergleich geopfert, weil er die '
Bilrgschaft fiir erloschen gehalten habe; der Klégerin sei
dies auch bekannt gewesen (vgl. insbesondere S. 13 des
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Schriftsatzes vom 13. Mai 1958)., SchlieBlich ist, soweit
ersichtlich, bisher unstreitig, daB die Xlidgerin zwar

die Grofgldubiger, nicht aber den Beklagten auf das Fort-
bestehen der Biirgschaft hingewiesen (vgl. Schriftsatz

der Kligerin vom 10. Mirz 1958 S. 3), und daB sie sich
fir die Durchfilhrung des Vergleichs unter den vorgesehe-
nen Bedingungen eingesetzt hat. '

20) Dieses Vorbringen kbnnte, wenn es zutreffen soll-
te, die Annahme rechtfertigen, daB die Geltendmachung der
Klageforderung gegen Treu und Glauben verstoft. -

Die.Klégerin hﬁtté in diesem Falle den ihr bekannten
Irrtum des Beklagtén;uher den Wegfall der Biirgschaftsver-
ﬁfllchtung ausgenutzt, um ihn zu bewegen, sein Privatver-
mbgen ‘ur erdllung des ZwangSVerglelchs der GmbH hinzugeben;
dleses hitte dem Beklagten also, wie ihr dann n1cht ent-
‘gangen sein kdnnte, richt mehr zur Befriedigung der ge-
géganiiber der Klﬁgerw :bgstahenéen ‘Blirgschaf*sverpflich~
_ tung gur Verfhgungw gpdgn;_f  ?

Hétte dle Klage,un;aber den Beklagten bewuﬂt zu Mag-
nahmen veranlaBt, dle ganz auf: dem Nichtbestehen der Blirg-
schaft aufgebant waren, ‘oder- hatté gie derartige Handlun-
gen mindestens gefordert. dann witrde einem spiiteren Zuriglk-
greifen auf die Bﬁrgséﬁaftaforderung‘in der Tat die Ein-
redé der unzulﬁSaigenfﬁéchtsau&ﬁb&ng entgegenstehen. Denn
die Klsgerin wiirde sich in einem solchen Falle mit ihrem
fritheren Verhalten in'einen mit Treu und Glauben nicht zu
vereinenden Widerspruch gesetzt haben.

3.) Der Kligerin ist zuzugeben, daB es nach den Sach-
umnsténden fraglich ist, ob es dem Beklagten gelingen wird,
den ihm obliegenden Beweis fiir die Tatsachen zu erbringen,



-7 -
die eine dahingehende Beurteilung rechtfertigen konnten.

Eine solche VWirdigung ist aber nicht ausgeschlossen.
Es bedarf daher der'nochmaligen tatrichterlichen Entschei-~
dung, zu deren Nachhol@ng das Urteil aufgehoben und die
Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden muB.
Das (berlandesgericht wird sich dahn auch mit dem beacht-
lichen Hinweise der Kiﬁgerin zu befassen haben, der Be-
klagte habe bei den Verhandlungen iiber den AbschluB des
Zwangsvergleichs das Fortbestghen der Blirgschaftsschuld
sehr wohl flir méglich gehalten, aber bewu8t geschwiegen.

II. Das Berufungsgerlcht vernelnt die von dem Beklag-
ten behauptete Sittenwidrigkeit des Burgschaftsvertrags.
Zs fithrt ferner aus, das Abkommen sei nicht unter der
Bedingung geéchloasen, daB8 es zu keinem Vergleichs- oder
Konkursverfahren komme. SchlieBlich h4lt es auch die
Grundsitze lber den Wégfall der Geachaftsgrundlage nicht
fiir anwendbar.

Diese ﬁarlegungen'ﬂind rechtlich nicht ¢u beanstan-
den (vgl. gur Fragd des Wegfalls der Geschiftsgrundlage
bei der Birgschaft das Urteil des Senats vom 9. Mirz 1959 -
VII ZR 90/58 - WM 1959, 855) Die Revision greift sie nur
insoweit an, als es sich um die angebliche Bedlngung ‘han- .
delt, von der dle Bﬁrgachaftsﬁbernahme abhﬁnglg_gewesen
sein soll. Sie wendet eich hierbei aber nur gegen die
tatsichliche wurdlgung, das ist in diesem Rechtszuge un-
guléssig.

Es trifft auch nicht zu, daB der Senat in seinem
Urteil vom 27. Juni 1957 - VII ZR 220/56 - WM 1957, 1006 -
hinsichtlich der Nachpriifbarkeit einen anderen Standpunkt
vertreten hat. Dort hstte das Berufungsgericht seine
Entscheidung auf den Erfahrungssatz gestiitzt, ein Gliu-
biger verlange regelmtiBig die Bilrgschaft gerade fiir den
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Fall, daB die Sanierung des Schuldners nicht gelinge;

der Biirge werde deswegen im allgemeinen nicht frei, wenn
der Hauptschuldner in Konkurs falle. Diesen Erfahrungs-
satz hat Jder Senat s. Zt. geprift und fir richtig befun-
den. Hiervon abzuweichen, besteht kein AnlaB. Im iibrigen
igt es aber allein Sache des Tatrichters, die Einzelumstédn-
de gzu wiirdigen und zu entscheiden, ob sie eine von jénem
Erfahrungssatz abweichende Beurteilung zulassen.

ITI. Auf den .von der Revision erhobenen verfahrensrecht-
lichen Angriff (Verletzung der §§ 301 und 537 ZP0) . kommt
es nach dem Gesagten nicht mehr an. Fir den Fall, daB das
Oberlandesgericht gu demselben Ergebnis gelangen sollte,
wie in dem angefochtenen Urteil, wird jedoch auf folgendes
hingewiesen:

Die Kligerin haftéﬂim‘érstén Rechtszuge beantragt,
den “eklagten zur fehlung von 205.320,06 DM nebst 10 %
Zinsen seit dem.l.. Januar 1958 gu verurteilen. Das Land-
gericht hat diesem Anﬁrage nur in Hohe von 110.694,97 DM
_nebst 4 % Zingen durch- Teilurteil entsprochen. Die Ent-
scheidung iiber die Restforderung hat es sich vorbehalten.
Der Recntsstreit ist. 1nsowe1t also noch beim Landgericht
anhanglg. : '

Das Oberlandesgé#i¢ht ist der Ansicht, daB Zweifel
bestinden, ob das Landgéricht der Kligerin nicht 5.950 DM
zu viel guerkannt habe (35 % von 17.000 DM). Es 1u8t dies
jedoch dahingestellt und weist die Perufung auch in die-
sem Umfange mit der Bégrﬁndung zuriick, daB der Kldgerin
der Yetrag in jedem Falle mus dem bei dem Landgericht an-
hingig gebliebenen Rest zustehe. Zu diesem Vorgehen hidlt
. es sich fiir befugt, weil es sich nicht um einen besonderen
Anspruch, sondern nur um eine andere Berechnungsweise
handele.



-9 -

‘Dieses Vorgehen ist nicht zuldssig. Der von dem Ober-
landesgericht beriicksichtigte Betrag von 5.950 DM ist
- noch in der ersten Instanz anhiingig. Der “gklagte hatte
sich auch nicht mit dessen Einbeziehung in das Berufungs-
verfahren einverstanden erkldrt. Dann durfte das Berufungs-
gericht diesen Teil der Kilageforderung.. aber nicht zum
Gegenstand seiner Enfscheidung machen. Zwar gibt es Aus-
nahmen von diesem Grundsatz; sie kommen hier jedoch nicht
in Betracht. Es wird auf die Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs NJW 1959, 1827 und BGHZ 30, 213 verwiesen.

Dr, Winkelmann - Rietschel - Dr. Heimann-Trosien

Bundesrichter Erbel ist Pinke
wegen Krankheit verhindert,
zu unterschreidben.

Dr. Winkelmann



