Flir die Amtliche Sammlung !

Gesetzs &§ 766, 126 BGB

Rechtssatzs Ein Telegramm wahrt die flir die Biirgschafts-
erklarung vorgeschriebene Schriftform nicht.
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VII ZR 223/56

Verkiindet am 27. Mai 1957
Woitscheck, Justizobersekretir
als :Urkundsteamter der
Geschidftsstelle

Im Namen des Vol k e s
' In dem Rechisstreit

der ‘ K. \ ' B AG., vertreten
durch 1hren Vorstand, dieser vertreten durch die Direktoren
K ‘vnd Ernst Ludwig M in E ,

Kldgerin, Berufungsklégérin und Revisionskligerin,
~ Prozesshevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. L=

gegen

die Frau 1 K “"”;; E  -S /T , Ko str.
~ Beklagte, Berufungsbeklagte und Fev1s1onsbek1agte,m
- Prozessbevollmacht1gter° Rechtsanwalt Prof.Dr. -

Vhat der;VII; Zivilsenat des Bundesgérichﬁshofs auf die mﬁndf
‘liche Verhandlung vom 27. Mai 1957 unter Mitwirkuﬁg'der Bun-
:desrlchter qcheffler, Rletschel Dr. Helmann—Tr051en9

5Drb Wlnkelmann und H. Meyer '

fﬁrfRecht erkannt ?

Die Revision1der Klégerih gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Kdln
vom'24. Mai ;956 w1rd zuruokgew1e3en

»HDle Klgge¢1n hat dle Kosten der Rev1slon zu"
'_'traoen

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

: Am 29 April 1955 wandte sich ein Sohn der Beklagteh,
der Tex111kaufmana A W “in Ti ; an die Kldgerin,
AV der er Cescheftsverblndungen unterhielt, mit der Bitte,
lhm gegen ein Wechselakzept ein Darlehen von 357 000 DM zu
gewahren Br ﬂlllarte dabei, dass er das Geld dringend am
selben Tage bis 13 Uhr fir eine stiddeutsche Bankverbindung
'_benotlge° ‘Die Klégerin lehnte zun&chst die Gewdhrung des
,Darlehans ab, sicherte aber dann in einem noch am Morgen des
29. April 1955 an W gesandten Fernschrelben zu, den Kre—
dit auszuzahlen, wenn die Beklagte, die Kommandltlstln eines

der’ Klagerln befreundeten Unternehmens der glelchen Branche -

.ist, umgehend telegraflsch ihr Elnverstandnls Zur Hergaoe'
der entsprechenden Burgschaft gebe., . ' ‘ '

W | bat die. Beklagte sich Fiip ihn ZU. Verbﬁrgenc'
Diese sandte der Kligerin am . Vormittag des 29 Aprll 1955
ein Telegramm mit folgendem Inhalt:

"ﬁbernéhme(Bﬁrgschaft fﬁr 350~OOO DM fir W :/~k
T . H X oL o B "

Das Telegramm war von der Beklagten fernmiindlich bei
der Postanstalt ihres Wohhsitzes aufgegeben worden. -

| Nach dem Elngang des Telegramms uberw1es dle Klagerln
an W 351 ﬂOO DM und erhlelt von ihm ein Nechselakzepn
7»uber dlese Summeo' R ’

~Am‘4;‘Mai\1955 schrieb”die Klégéfin anudié Béklagteé"

"Wir bestdtigen dankénd den Empfang des Tglegfamﬁs;‘
in dem Sie sich berelt erkléren, die‘Bﬁrgschaft fir
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" tibernehmen. Wir haben ﬁns erlaubt, die Blirgschafts-
erkldrung zu entwerfen und bitten Sie, diese mit
Ihrer Unuerschrlft versehen baldigst w1eder an uns

zuruckgusendeﬂ,"

Zwischen dem 4, und -70. Mai 1955 unterschrieb die Be-
klagte die: Burgschaftserklarung und . sandt e 'sie ihrem Sohne.
Sie‘behauptety der Burgscnaftsurkunde ein Begleltschrelben

[

" mit folgendem Inhalt belgefugt;zuwhabena'

"Lieber Ado!-Wenn es éo'richtig ist; sende Du es
weiter, sonst zurlick." 3 |
Am 10. Mai 1955 bat die Kldgerin die Beklagte tele-
grafisch um umgehenden Bescheid, wahn die schriftliche
Burgschaftserklarung abgesandt sei, und fragte_gleichzei¥
tig bei W an, ob die Burgschaf sefklérﬁng'bei-ihm ein-

-~ gegangen sei.

Am selben Tage antwortete die Beklagte mit einem hand-
“schriftlich aufgegebenén Telegramm: ' e

""Burvsc“a;tserklarung uonnabend an W /T ., 
N Y, ZUr Melterleltung abgesandt" :

Ll

Ferner teilte am 10, Mai 1955 das Bliro W" v der K18--
- gerin mit, dass das von ihr bel der Beklagten angemahnte |
“Bokument sich vermutlich bei der im Biiro fir W | einge~
gangenen Post befinde und.dass W  es nach seiner Ruck—‘
kehr durch Eilboten an die Xligerin welteflelten werdeov
Am n#chsten Tage schrieb das Biiro W der Klagerln wo-

sei mit dem Dokument Ans Rheinland gefahren und werde
es der Klagerln personllch ubergebena ‘



W gab die Burgschaf%serklarung'aber nicht der
Kligerin, sondern sandte die Urkunde nach einer Riickspra-
che mit einem Bruder der Baklagten an diese guriick.

Die Beklagte hat sich seither geweigert, eine Bﬁrgschafté—
erklérung zu unterschrelben und fiir die Schuld ihres qohnes
einzustehen.

W hat den der Klégerin“ubergebenén Wechsel nicht
eingeltst und auch sonst keine Zahlung auf seine Schuld
geleistet. Sein Textilhandel ist-finanziell zusammengebro-
chen. _ ' \ SN '

'Die Kligerin ist der Ansicht, die Beklagte hafte ihr
entweder aus Burgschaftsvertrag oder aus Kredltauftrag

 oder Garanmleversprechen Die fur die. Buvgschaft erforder—

‘71che Form sei schon durch dle Telegranwe vom 29. Aprll
vnd 10. Mai 1955, sonst aber durch das Unterschreiben der
_ Burgschaft5¢ kunde und deren Zusendung an den Sohn der Be-
'klagten gewahrt. Im ubrlgen handle die Beklagte argllstlg
wenn sie 51ch auf Formmangel berufea =

D1e Klaverln verlangt mit der Ylage die Zahlung von
352 237,62 DM nebst 10 % Zlnsen Davon entfallen 2 237, 62 DM |
auf Dlskontspesen fur den von W gegebenen Wechsel

_ Die Beklagte beruft sich darauf dass e1ne w1rksame~' 
"Burgsohaft mangels Schrlftform nicht vcrllege° Sle habe'-”
auch kein Garantleversprechen gegeben und- keinen Kredlt—-
aufﬁrag ertellt Soweit 81e aus Burgschaft in ﬁnspruch |
genommen w1rd \erhebt sie auch die Elnrede der Vorauskla-
be.,;Blshel se1 weder ‘ein Konkurs noch ein Verglelchsver~
fahron uber das Vermogen 1hres Sohnes eroaneu vx.orden° Eln



Schwesterunternehmen der Kiidgerin tHtige noch heute Ge-
schidfte mit ihrem Sohne.

Die Kl8gerin erwidert auf die Einrede der Vorauskla-
ge. eine Zwangsvollstreckung gegen W sel aussichtslos.

Die Kidgerin ist in den Vorinstanzen mit der Klage:
abgewiesen worden und verfolgt mit der Revision den Kla-

geantrag weliter.

Die Beklagte bittet, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrinde?

e e e B e i e e o e —

+

I. Aus Bﬁrgschaft kann die Beklagte nur in Anspruch ge-
nomuen werden, wenn sie die Blirgschaftserkliirung schrift-

lich erteilt hat {(§ 766 BGB). Etwas anderes wiirde nach
§ 350 HGB nur gelten, wenh‘die Biirgschaft fiir sie ein
Handelsgeschdft gewesen widre. Daflir sind xeine Anhalts—
punkte gegeben. Die Beklagts ist weder in ihrer Eigenschaft
als Xormanditistin (RGSt 69, 65 /68, 697) noch als Inha-

berin einer Teihbiicherei (Schlegelberger HGB 3. 2ufl § 1
Anm 55) Xaufnann.

Das Beruvfung sgerl cht verneint mit Recht einen wirk-
samen Biirgschaftsvertrag.

1.) Das Bervfungsgericht wertet die télegrafische Erkla-
reng vom 29. Zpril 7955 dahin, dass die Beklagte damit
-schon eine Blirgschaftserklarung abgeben uvnd sich nicht nur
bereit erkl#ren wollte, demnidchst eine Bilirgschaft zu iiber-

nehmen. Das entspricht dem Vortrag der Beklagten in den

Vorinstanzen. Auch die Kl&gerin berult sich darauf, dass
das erste ielesran* eine wirksame Blrgschaftserklirung



enthéltec Bei diesér Sachlage ist es nicht zu beanstanden,
Adaés das Berufungsgericht das Telegramm inhaltlich als Biirg-
- schaftserklérung angesehen und nur noch gepriift hat, ob es
der fir die Bliirgschaft notwendigen Schriftform geniigt. Die-
se Frage hat es mit Recht verneint.

§ 126 BGB verlangt fiir die F4lle der durch gesetzliche
Bestimmung vorgeschriebenen Schriftform, dass die Urkunde |
vom Aussteller eigenhdndig durch Namensunterschrift unter-—
zeichnet wird. Telegrafische'ﬁbermittlung kann nach § 127
Satz 2 BGB nur die durch Rechtsgeschidft vereinbarte schrift-
liche Form ersetzen, aber nicht die durch Gesetz bestimmte
" Schriftform. | ' LT

Plese gesetzliche Rngelvng ist elndeuulgo Das Berufungs—-
1 ﬁerlcht ist mit Recht dem Versuch der Kligerin entgegenge~
treten, aus der Eﬂtstehungsgeschlchte des Gesetzes den Wil-
len des Gesetzgebers dahin zu deuten, dass § 127 Satz 2 BGB
éuoh flir die gesetzliche Schriftform‘— allgemein oder doch
bei der Biirgschaft - den Ersatz durch Telegramm zulasse,

Es trifft zwar zu, dass der erste Entwurf des BGB (§ 92 .
Abs 2) auch fir die gesetzliche Schriftform ein Telegramm

als ausreichend ansehen wollte, wenn das’Aufgabetelegramm'
eigenhéndig unterschrieben war; aber der zweite Entwurf _
(§§ 105, 106) hat sich fﬁrrdie'Regelung entschieden, wie
sie jetzt §§ 126, 127 BGB enthalten.rEs'trifft auch zu,

dass fir dle Burgschaft ursprungllch eine qchrlftform nicht
vorgesehen wars; bew der ersten Beratung im Plenum des Reichs~
tages 1st aber beantragt worden als § 750 a eine dem jetzi--
gen § 766 entsprechende Vorschrift in das Gesetz aufzuneh—
men,. und dieser Antrag ist bel der Abstlmmung fast e1nsb1m~ .
mig angenomnen worden (Mugdan, Die Fesamten Materialien

zum Brgerlichen Gesetzbuch, Band II S 1295). Die Ansicht-



der ¥Kligerin, der Gesetzbeber habe die telegrafische Er§ 3v
klirung der burggchaft fiir ausreichend gehalten, findet

" daher in den Gesotzesmaterlallen keine Stiitze. Auf die _

- eingehende Be rurdung des Berufungsgerlohts hlerzu w1rd
{"verw1esep. - e T e e

Dle Rev181on meint’ glelchwohl bei der Bedeutung der
.Jmelegramme dm heutlgen Wirtschaftsleben miissten telegra-
~f;sch_uberm1tte1te~Erklarungen—schriftlighen Erkl&rungen
gleidhgestelltlwerden° Siérberuftjﬁich'daraqf, dass die

' Rechtsprechung fiir im Prozess-einzureichende Schriftsitze,.

| Z.B. Rechtémittelschriften;'das Erfordernié der handschrift-
lichen Uhterzelchnung aufgegebon und die Elnlegang eines
Rechtsmittels durch Telegramm, auch durch ein nur fern-
fmundllch aufﬂe"ebanes, zugblasqen habe. Fir rechtsgeschafté
llche Erklﬂrunﬁen niisse dasselbe gelten wie fur prozes~.i> E
sualecf’ ’ : '

Richtig ist"ailefdings dass die Rechtsprechung dle

‘,1form des Televramms als au%relohend flir die Elnlegung von

Rechtsmltueln im Qtraf— und- Zlvwlprozess angesenea hat du~

":,nachst ist im °trafprozess schon‘vor Elnfuhrung des Bur—
"w‘,gerllch en Gesetzbuchs die Blnlegung der Rev181on durch

vlelegrdmm fiix zu1ﬂ391g gehalten worden nit der Begrundung,
"dass § 381 (jetzt § 3471} StPO nur bestlmme, dass die Re-
vision schriftllch elnzulegen sel, und keine Unterschrlf*
verlange (RGSt 9, 38). Die Entscheldung RGSt 10, 166 dehnt
die Zulassung des Telegramms auf dle Rechtfertlgang der
Revision aus; ohne- 31ch frelllch damlt auselnanderzusetzen,
"dass § 385 (jetzt § 345) StPO eine von dem Verteldlger oder:
einem Rechtsanwalt unterzeichnete ochrlft verlangt, also?
weltergehende Auforderungen stellt als die Vorschrlft des

- § 381 (§ 341) thO Dleser Unterschlgd is% ddgegen in der



Entscheidung des Bundesgerichtshofs BGHSt 8, 174 beachtet.
Diese h&alt dve Rechtfertigung der Revision auch durch fern~.
'mundllch_aufgegebenes Telegramm flir zuléssig mit der‘Begrun—
dung, es sel im Gesetz nicht vorgéséﬁrigben9 dass die Unter-
- schrift vom‘Verteidiger oder Rechtsanwalt eigenhéndig voll-
zogen sein mﬁsse"er konne sich Vielmehr dazu einer anderen
Terson bedienen; es sei unbedenklich, dass er den Wortlaut
des Telegrarms fernmandllnh dlktlere und damit die das Te-
 1egramm aufnehmende Persor ermachtlgeo den Text zu schrei-
_€ben und mlt selnem Namen Zu unterzelchnen° - '

- Der Recbﬁspfechung der'qtréfséhate'sind”diﬁ Zivilse—
‘nate des Relchsgerlchts fur die Elnlegung von Rechtsmﬁttelﬂ
in Z1V1lsachen gefolgt Dabel ist zunachSu noch ge¢ordert
worden, dass wenigstens eln elﬂenhandlg unterschrlebenes
Aufgabetelegramm vorliegen milsse (RGJW '921 527), weil Be-
rufungs- und Revisionsschrift grundsdtzlich eine Unterschrift
des Anwalts erfordern\(§§ 518, 553‘in'Verbindung‘mit § 130
‘Nr 6 ZPO) Die Zulassung. telégrafisoher ReChtsmﬁtteleinle—i
’gung bei” unterschrﬂebenem Aufgabeﬁelegramm hat sich dann
allvemeln elngeburgert und wird ‘in RGZ '39 45 als 0’ewohn—
hbltSfGChtllChe rortblldupg der elnschlaglgen Besmlmmungeﬂ
der ZFO bezelchnet Dleselbe Entscheldung erkldrt es denn
| fur Zu1a351g9 ein Fechtsm:btel auch durch ein an Fernspre- -
cher aufge sebenes elegramm elnzulegenq‘qle begrundet das.
damlt dass nicht das fufgabe—g sondern das pnkunftste1e~
gramm die hechtsmlttelschrlft sei. Dieses aber kbnne nach  “
der technlschen Elnrlchtung des Telegrafenverkehrs elne. _
elgenhandlge Unberschrlft gar nicht tragena Weil das Auf— '
ﬂgabetelegraﬁm nlcht die Rechbsmlttelsohrlft SGl, sei d1e
Forderung nicht folgellchtlg, daSo dleses die. Unterschrlft
‘ des Prozessbevollmacht1gten tragan muusen u I o

AusvdieSef Entwicklﬁhg.def Rechtsprechung-kann aber



\

nicht, wie die Revision will, hergeleitet werden, dass auch
rechtsgeschaftliche Willenserklérungen; die der Form des

§ 126 BEB bedurfen7 telegrafisch .abgegeben werden kGnnen,
Einmal ist zu beachten, dass die Form fiir. die Einlegung

von Rechtsmitteln nicht'durch‘§,126>BGB vorgeschrieben

ist, sondern durch die das jeweilige Rechtsmiftel regeln~
den‘Bes*‘mmungen der Prozesébrdpung deren Wortlaut mit

. § 126 BGB nicht iibereinstimmt. Vor allem aber ist die an-— -
gefiinrte Rechtsprechung offenslchtllch durch das Bestre— .
ben zu erkléren, den Rechtsuchenden_dle Wahrung ihrer Rech-
te zu erleichtern und ihnen bei drohendem Ablauf. der Rechts-

© mittelfrist zu,ermﬁglichen,fdurch die schnellere Ubermitt-

lung auf telegréfisohem Wege die Frist. zu wahren. Dieser
Gesichtspunkt kapn’jedenfﬁlls'fﬁr ooloha Sachlichrechtli—ﬁ
che Willenserkl&drungen nicht gelten9 fiir die das Gesetz
die Schriftform bestimnmt, um vor uberellten, 1chL aus-—
reichend liberlegten Erkl&érungen Zurschﬁtzen« Aus diesem -
Grunde. hat aber das Gesetz gerade fir die Biirgschaftser- |

kldrung die Schriftform gewdhlt. Nach dem Bericht def 

XIIs.Kdmmission des Reichstages vom 12. Juni 1896 (Mugdan
aa0) war fir den Vorschlag; die Vorschrift des § 750 a
ubew die olmbedurftwgkelt der Burgschaft in das Gesetz
einzufiigen, -der Gedanke massgebend, den’ 31ch Vofpfllchten—
den zu grisserer Vorsicht anzuhalten. Dieser Schutzzweck
der Schrifitform hat sich7seither-ih seiner Bedeutung nicht
verrihgert Y wufde ausser acht gelassen wenn man die
‘Biirgschart durch Telegramm zuliesse. Bei den prozessualen
Erklarungen filr die man die Verwendung des Telegramms

fiir ausreichend gehalten hat, spielt dieser Schutzgedan-
ke keine oder nur eine gerlnge Rolle. Der Hinwels der Re~
,vision auf die Bedeutung des Telegramms im heutlgen wlrt—‘
schaftsleben rechtfertigt keine andere Beurteilung. Soweit .

‘unter Kaufleuten eine Biirgschaft eilig Ubexrnommen werden



muss, kann das durch Telegramm geschehen, weil die Birg--
schaftserklirung des Kaufmanns nach § 350 HGB keiner Form
vedarf. Die Zulassung telegrafischer Bﬁrgschaften von Nicht-
kaufleuten verbietet sich nach wie vor durch den Fchutz—
zgweck des § 766 BGB. ' |

o Es ﬂeht auch nlcht an, in Anlehning an dve oben erwahn—
te Entscheidung BGHQt 8, 174 in der fernmiindlichen Aufga-
be des Teleglamms eine - wegen § 167 Abs 2 BGB nicht form—
bediirftige — Vollmacht zur Unteﬂzelchnung der Bargschafts-
A erklarung an d1e das Telegramm aufnehmende Person zu er-
blicken. Dinmal ware eine solche KOHSuruktlon nur bei’ den
- Pdallen mdglich, in denen der das ﬁerngesprach Aufnehmende
den Namen des Absenders mit der hand nlederschrelbbn Im
vorllegenden Falle ist nichts daruber festgestellt, 1n wel

cher Weise der Text des Telegramms aufgezelchnet worden o
ist. Selbst wenn man in dem Diktat des Telegramms durch
Fernsprecher eine Bevollmachtlgung Zur Unterschrlft ‘séhe,
wurde auch nur dleselbe Lage geschaf¢en wie wenn der Ab-
sender das Aufgabefofmulaf elgenhandlg unterschrleben hat-
“te. Es bleibt aber bestehen, dags die urklavung auf tele-
graflschem Wege uoermlttelt wiirde, und das reicht eben zur
Wahrung‘der,gesetzllchen‘Schrlftform nlcnt aus.

Rechtspxecbung und Schrlfttum habvn ganz allgﬁmeln
obschon die teleg grafische Einlegung von Rechtemitteln schon
seit Jahrzehnten uhllca ist, daran Iestge halten dass te—
legrafische ubermlttlung fur d1e Wahrung der Schrlftform'
nach § 126 BGB nlcht ausrelcht Nur Ermen (Ann 3 Zi § 126
BuB) schelnu.dﬂr Ansicht zuzunelgen, dass wenlgstens be1
elgenhandlger Unterschrift des Aufcabe;ormulars ein Tele-
gramm auch fir die gesetallche QchrlJ.tfovm gentige; muss -
aber einrdumen, dass ein Umkehrschluss aus § 127 BGB\gegen



diese Auffassung spricht. Die Ansicht, dass ein fernmiindlich
aufgegebenes Telegrqmﬂ der Varschrlft des § 126 genuge, wird
von nlemandem vertraten IR

"'?o) Das Berufungsgericht filhrt aus, ein wirksamer Blrg-
schaftsvertrag gei auch nicht dadurch zustande gekommen, dass
‘die Beklagte das Birgschaftsformular unteréchrieben und an
ihren Sohn ﬂeSaﬂdt habe. Die "I rteilung" der Burgsch&;tser-.
klérung'ﬂm Sinne des § 766 BGB erfordere: den Zugang der Er—
klarung an. den Glaubiger. Mit der Jbersendung an den Sohn
deL Beklagten sei die Evklavung noch nicht in den Machtbe-
relch der Kligerin gelanﬁt der Sohn dav Beklagten sei: nlcht
ﬁmpfangsbote der K1 agerln gewesen,» '

DIPSG Ausfiihrungen, die von der Revision nichb” angegrlf—
fen werden9 lassen keinen Recht51rftum erkennen

3.) Das Berufungsgericht'f&hrt weiter aus, das hand-
schriftlich aufgegebene Telegramm’ vom 10, Hai 1955 kbnne:
‘weder als erneute Burgsohaftserklarung noch als Bestatlgung
im Sinne des 5 141 BGB angesehen werden, ein VerbulgungSW1l-
le sei ihm 1lChb zu entnehmen' Gegen dleSe Auslegung be-
stehon'keine Bedenkeno Ausserden genugt auch das zweite 7
Telegramm nlcht der bcseuzllchen Schriftfofm; Das gilt auch
darn, wenn man ein Telngranm als der gesetzlichen Schrift—
form entsprechend wenigstens fir den Fali anéﬁhen”wdlité,
dass das Aufg?bctelegTamm elgenhidndig: untersohrleben ist
Denn nach dem Tatbestand des Berufungsurtells 1autet der”f
- Text des Te]egrdmms aurs "Burg%chaftserklarung Sonnabend o
an W 7 it vAVRY “elterleﬁtung abgesandﬁ";
danach hat’ das ﬁufbobetelegramm kﬂlne hamensuntersohrlft:_

der Beklagten ~rcn91+9n



~II,- Die Revision vertritt dle AuffaS%ung, bel Nlchtlg—
keit des Burgschaftsvertrags miisse er in elncn Kred1tauf—
trag oder auch in einen Garantlevertrag oder Schuldbeltfltu

\

umgedeutet werden.

1.) Das Berufungsgericht hat einen Anspruch aus Kre-
dlcauftrag (§ 778 BGB) verneint. Es geht zutreffend davon
aus, dass ein Kreditauftrag die Ubernahme einer Verpfllch—
- tung des Beauftraglen zur Ausfihrung des Auftrago erfor—
dere (RGZ 151, 93 /7007). Es wiirdigt unter Beruck31cht1—
gung der Interessenlage die von der Beklagten abgegebenen
Erklirungen dahin, dass weder die Beklagte einen Kredit-
auftvag ertellen noch’ die. Klédgerin mit der Entgegennahme_
dieser mrkla;ungen einen solchen Auftrag annehmen und s1ch '
der Beklagten pegenuber zur Au.szahluncr dﬁs Kvedlts‘ver—
pILlChten wollte. Diese Wurdlgung enthalt kelnen Rechts~
;fehleru R IR N _"' R L o

2. ) Bin Garantievefsprechen>erfordert'deh Ausdruck
‘des Wlllens, eine von der Schuld des ursprungllchen Schuld-
ners unabhingige Verpfllchtunv zu begrunden, derart dass
der. Glﬂublger die versprochene Leistung auf jeden Fall )
-erhalten soll, auch dann, wenn die erste qchuld nicht ent-
‘standen oder spater weggefallen ist (BGH in LM § 765 BGB
Nr 1). Das Berufungsgeilcht stellt dazu fest, dass der
Beklagten der Wille, der hlagerln Zahlung ohne Ruck51ch*
,auf den Bestand der Verpfllchtung 1hres Sohnes zu ver-
sprechen, ferncelegen habe und dass eln solcher W111e‘\
‘1hrer Elkldrung nlcht entnommen werden kbnne. Dlese Fest—
snellung bindet das Revlsloasgerlcht“ '

‘ '%.) Das Berufungsgerlcht brauchte sich nlcht mehr mlt
der Frage zu befassen, ob die Biirgschaft in einen Schuld~



-

‘beitritt umgedeutet. werden kodnne. DChOh das Landgerloht

hat ﬁ;ne Haftung aus \chuldbeltrltt vernelqt, und die Kli-
. [

gerin/zu dieser Frage im zweiten Rechtszup nichts mehr vor-

gebfaohu .

I11. Das Bertfungsgeficht pfﬁft"ob die Beklagte aus dem
Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertraasscbluss haftet,

/ und fihrt dazu aus..Nach der Rechtsprechung entstehe schon'
durch Vertragsverhanqlungen ein Vartrauensverhaltnls unter
den Partelen, das ZUY. Sorgfalt gegeniliber dem Gesch8ftsgeg-
~ner verpflichte. Die Beklagte habe  durch das Telegramm vom
29. April 1955 allerdings das Vertrauen auf das Zustande-
kommen eines Bu;gschaftsve¢tlags erweckt und dadufch die
Klédgerin zur Ausgahlung des Darlehens an den Sohn der Be-
klagten veranlasst. Aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens
bei Vortragsschluss lasse sich aber im allgeme einen keine =
Haftung dafir herlelten, dass jemand eine von ihm erwartete,
fiir das Zustandekommen des Vertrages erxorderllche Brkla- -
rung‘nlcht abgebe. Die Kldgerin habe auch nlcht nach § 278
- BGB défﬁr:einzustehén;'daSS ihr Sohn die Burgschaftsurkunde

nicht weitérgeleitet habe;_déﬁn die Klagerln sei nicht zur

Abgabe der Birgschaftserklérung verpfllcntet gewesen. Wur—'
de man den Yertrauensschuﬁz SO welt ausdehnen, dass die- Be—
‘klagtelsich S0 behandéln 1assen miisse, als ob sie 31ch
‘wirksam'verbﬁrﬁt hatte, so wirde man Slnnw1dr1g die Vor—
schrift des g 766 BCB entwerten. - -

Die Auﬁfassuhg dee B@rufungsgefichts ist'iﬁ Ergebnis' |
richtig. Allerdings kann sich aus dem durch die Elnleltung N

_von Vertragoverlandlungen geschaflenen Vertrauensverhalt—
nis auch eine ‘Haftung dafir ergeben, dass der andere Tell
im Vertrauen auf. das Zastandekowmen des Vertrags zu Auf—
 wendungen veranlasst wird. So ist in der in IM § 276 (Ta) Nr

NN
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versffentlichten EntSéhéidung ein Anspruch auf Ersatz des
Vertrauensschadens bejaht worden in einem Fall, in dem der
in Aussicht genommene Vertrég qach'den Gesbhéftsbedingungen'
‘schriftlich abgeschlossen werden musste, aber mangels Schrift-
form nicht zustande kam und in deﬁ der eine Teil bei dem Ge-
schaftsgegner das Vertrauem auf das bevorst hende Zustande-
 kommen eines . Vertraces erweckyd und ihn dadurch zur Ubernah-
me von Verblndllcakelten gegenuber Dritten veranlasst hatte.
In der Entscheldung ist Jedoch hervorgehoben, dass zw1schen
den Parteien schon auf Grund Umfangrelcher mehrgahrlger Ge—.
'schaftsbezvehungen e1n Vertrauensverhdltnis bestand. -Im vor-.
liegenden Falle ist nichts dariiber festges+e11t dass zwi— -
~schen den Parteien selbst vor der AbS°ndung des Telegramms
vom 29. Aprll bberhaupt Verhandlungen stattgefunden habene"'
Vlelmehr hat die Beklagte, wie. die hlagerln vortragt (s 4 o
des Schriftsatzes vom 19. Oktober 1955) auf ein Wernschrel— -
‘ben oder Ferngespvach 1hres Sohnes h1n glelch das- Telegramm ‘
vom 29. April 1955 abgesandt Es sind auch keine Anhalﬁs—' s
:punkte dafur vorhanden, dass d1e Beklagte der Klager1n9
"von dem Telegramm selbpt abgesehen,‘lrgendwelche Zuswone—
°rungen ﬁegeben oder sonst durch Erklarungen eln besonderes
Vertrauensverhaltnls gesohafLen naﬁte,_' o :

‘ Eln der Beklagten Zur Last fallendes Verschulden bel;;':‘ 
Vertragsverhandlumgen konnte bel dleser Sachlage nur darln ‘
-‘erbllc&t merden . dass sie SlCh gewelgert hat dle anw1rksaf_'
 ‘mu Burgsohaftsewklarurg durch elne w1rksame Zu ersetzen |
Eine solche Verpflichtung. kann aus dem Ges1cht3punkt des f 7Q 
Verschuldens bei Vertragsschluss nicht begaht werden° Dann’
‘:mu”de dergenl 2, der elne unw1rksame Burgschaxtserklarwng _
‘abgegeben hat, auf dem Umwev uber die Haftung aus Verschu1~ .
fden bel Vertrqasverhandlungen herangezogen werden konnen o
und’ zwar so, als ob er SlCh wirksam verburgt hatte, weil
‘das zu ersetzende Vert TauenSWnteresse aurchweg dem Erful—



Jung51ntereSQe glvlchkommen wird. Dlese Erwagung kann
auch nlcht durch den Umstand ausgeraumt werden, dass dle
Kligerin ohne dle teleglaflsche Elklarung der Bekiagten
vom 29, ﬁp”lL .955 deren Sohn k91nen Kredlu gewdhrt haben
wurdeo'Denn der Glaublger9 der eine’ Burgschaft verlangt
wird in der Regel ohne eine solche nlcht bere1t sein, sei-
-nem Schuldne1 Kredlm elnzurauman, und im Vertrauen auf: die
- Wirksamkeit dexr Burésctht zahlen Danach st dem Gedanken
des Berufungsgerlch+s zuzvstlmmen9 dass eine so welte Aus~
}.dehnung des Vertraupnsscnutze39 wie sie die Klagerln hler
fordert, der ﬁOLMVO;SCthFt des § 766 BGB 1hren Slnn neh—
men wiirde. | '

hevl eine Pfl¢cht der Beklagten eine gﬁlﬂige Blrg-
schaf s@T<Larua9 8bzugeb°n, nicht bestand lehnt das Be—
_rufungsgorlcut es auch autleffend ab, eine Haftung der Be--
klagten daraus herzuleluen, dass ihr wohn als 1hr Erful—
1ungsgeh17fe die an ihn ubersandte Burgscha¢bsurkunde nlcht
an die Klaperln weltergeleltet habe, o '
IV. Das Berufunﬂége 1cht ha+ SchlleSSllCﬂ zutreffend an-
genommen, dle Beklagte durfe Slch auf den ﬁormmangel der
'FBurgscbaftserklarung berufen, ohne gegen Tleu und Glauben
zu verstosuen S . N : :

Die Rechtsprechung des Ralchsgerlchts hat anfangllch ‘
'élpe Haftung nach Treu tnd Glauben trqQtz Formnlohtlgen
Geschafts nur in .solchen Féllen bejaht, in denen eine
Partei be1 der apderen einen Irrtum Uber dﬂe Formbedurf—
tigkeit des Geschafts hervorgerufen hauteovDann ist aber
die Berufung auf einen Formmangel schon dann als’ unzulas—
gig angesehen worden, wenn eln Los;agen vom Vertrage naoh
,dé% gesanten Bez1ehungen der Parteien, 1nsbesondere nach



‘dem bisherigen Verhalten des”Sioh 1ossagenden Teils, mit
dem allgemeinen Rechtsempfinden unvereinbar ist (so RGZ
169, 65 /73/). Andere Entscheidungen bezeichnenkdénTForm—'
 mangel als unbeachtlich, Wenn‘es nach den.Beziehungén dexr
',?arteien vnd den gesamten Umsténden ireu und Glauben wider-
~ spréche; den Vertragsanspruch am Formmangel soheltern Zu
lassen (RGZ 170, 203 /—O_/, BGH in NJW 54, 495). Wieder
'andere bejahen die Haftung u?“tz ﬂormhangeLs, wenn gerade
die Verweigerung der dem Vertrag entsprechenden Erfiilllung
- mit Treu und Glauben unvereinbar évscheint (OGHZ 1, 217
'15137, BGHZ 16, i334 /?3;7) oachllche Unterschiede ZWlSChen ,
,diesen ormullerungen bestehen kaum Immer werden aber be-
‘sondere Umstande verlangt, die es gestatten, die. H1chulg~,'

- kelt des rormmangels ausnahmswelsc Unber40531cht1gt zZu ]as—r

W‘seno Ein entscheldendor Ge31cktspunkt ist dabe19 dass nie- ¢
- mand: 51oh mit selnew Vorherlgen Verhalten in einer 7@1889.
die Treu und Glauben verletzt in nlderspruch satzen darf.
Deshalb 1st die Berufung auf einen bormmangel pamenulloh
einer VertragsPa ~tel versagt worden, d¢e 1angere Zelt aus
dem. nlchtlgen Vertrag Vor*elle gezogen hat dann aber den
Vertrag nlcht mehr geltan lassen will. Dleser Crund wird
gerade auf ‘einen Blirgen: seltan zubreffen Die Blirgschaft
belastet in der Pegel den. Burgen nur mit der VeIlelCh—
‘tung, fu* olne Iremde Schuld elnzustehen, gewdhrt ihm® L
selbst aber keine Vovtnlle, Desnalb 31nd auch in der hoohst—

| rlchterllchen Rechtsprechung. kaum Falle zZu Ilnden aie e1ne
Haftung aus unguluwger Burgschaft 1ed1gllch aus dem Grund-
satz von Treu und Glauben beJahen ‘In der 1n Z Ak DR '938 ‘
853 mltgetellten Entscheldung hat das Relchsgerlcht aller—j,
dlngs einer Stadtgemelnde die’ Berufung auf dﬂe chhtlgkelt .
”elner Burgscbaft versagt Der Fall war. aber durch die Be-

© sonderheit gekennzelchnet dass dle Stadtgenelnde selbst ‘
" lange Jahre hindurch auch Vorteile des Darlehens genossen =



hatte, das elnef komwunalan Strass nbéhngésélischaf; ‘
gewshrt Worden er und fir das die Stadt die Blirgschaft
'ubernommen hatte. Zudem hatte die Stadt als die Strassen-
bahngesellsonuft spdter in Konkurs flel, die 018qugglln
mit dem Hinweis auf die Sicherung durch die Burgschafi
“Veranlassu~ 1hT° Fordelung 1m Konkursverfdhren nicht zu
“verfolgen. '
Hier Llegen solche besonderen Umstande ﬂlChu VOX,
Die Bekiﬂgte welgert sich nur,. als Burgln zu zahlen, nach—
‘dem sie die Unw1rksamkelt der Burgcchalt erkannt hat. Das
'alleln reicht nicht aus, die Burgschaft als. w1rksam Zu.
behandeln? weil sonst, wie schon bei der Erorterung des
Verschuldens bei Vertragsschlvss ausgefuhrt - die Formvor-
schrifu des § 766 ihre Bedeutung verlore° Das Berufungs—-
berlcht hebt noch mit Recht hervor dass es ache der K1li-
gerin gewesen ware9 den Kyedit nicht auszuzahlen ehe
~sle ausreichende Slcherhelt besass. Es welst ferner Zl-
treffend darauf hin, dass der Beklagten kaum eine dber—
1egangsfr1st vor ihrer telegraflschen Erklarung am 29.°
Aprll 1955 gebllaben ist. Da die Schflftform gerade da~"
zu dienen soll, vor. uberellter Verbu“gung zu schiitzen,
kann der‘Beklagten bei dem ubersturzteﬂ 7usbamdekommen
der Erk]arung vom 29. Aprll !955‘um 0 Wenlger vorgewor—
fen werden,,dass $18 81ch ‘auf den ﬁOlmmangel beruf*'

Da die Klage»unﬁer keinen rechtlichen Gesiéhtspunktf



begrindet ist, muss die Revision mit der Kostenfolge
aus § 97 ZP0 zuriickgewiesen werden.

Scheffler Rietschel Heimann~Trosien
Dr. Winkelmann Meyer



