VII_ZR_12/60

Verkiindet 2200 01 1
an 6. Mdrz 1961

Jodas,

Justizangestellter

als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Sattlermeisters Walter S— in N, TGEED

tr. @,

Beklagten, Berufungskléigers und Rev131onsk1a ers,
- ProzeBbevollx;tachtigter Rechtsanwalt Dr. d

gegen

die Firma Emil JEJ Kommanditgesellschaft in L
» vertreten durch ihren personlzch haf-

a; Gy
tenden Gesellschafter, den Xaufmann Emil JJp i» FED
bvei LD,

. Klagerln,'Berufungébeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzefBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr.

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 6. Médrz 1961 unter Mitwirkung
des SenatSprésidenten Glanzmann und der Bundesrichter

Dr. Winkelmann, Rietschel, Dr. Heimann~Trosien und Hubert
Meyer '

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Karlsruhe
vom 27. November 1959 aufgehoben.

Die Sache wird zur ‘neuen Verhandlung und Entschei—
dung, auch iiber die Kosten der Revision, an das Beru-—
fungsgericht zuriickverwiesen.

Yon Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Textilkaufmann Gerhard K{ P war friiher Handels-
vertreter der Xlidgerin. Das Vertragsverhiéltnis fand durch
fristlose Kiindigung der Kliégerin vom 11. September 1956 sein
Zrde. Da XD vei der Kldgerin erhebliche Schulden hat-
te, verlangte diese von ihm die Stellung zweier Bﬁrgen} Auf
Bitten des KD vnterzeichnete der Beklagte folgende von
der Klégerin vorbereitete, vom 22. September 1956 datierte
Erklérung: |

"Hiermit {ibernehme 1ch e enuber der Firma Emil J
IO (B), s die selbstschuldnerische
- Biirgschaft fiir alle Anspriiche, die der Firma E.
Lllilll

’

(B) gegen Herrn Gerhard K
str. @, aus der Vertretertatlgkelt zustehen oder
noch erwachsen.

Die Schuld ist zur Zeit mit rund 5 000,~— DM festge-
stellt.

Die monatl. Raten sind mit mind. 300,-- DM festge-
setzt, sollen jedoch mogllchst hoher liegen. Sie sind
bis mindestens zum 5. eines 3eden Monats unaufgefor-
dert zu iiberweisen."

Aus dieser Birgschaft nimmt die Klégerin den Beklagten
~wegen eines Teilbetrags von 4. 959 20 DM nebst 104 zlnsen
seit dem 15. Scptember 1956 in. Ansprueho

Der Beklagte hat die Abweisung der Klage erbeten und
mit Rlicksicht darauf, dafl die Klégerin sich reiner Forderung
von insgesamt 9.760,80 IM beriihmt hat, Widerklage erhoben
mit dem Antrage, :

festzustellen, daB der Kléigerin auch iiber die mit der
Klage begehrten Betrige hinaus keine Anspriiche gegen
ihn zustehen. ‘



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Zur Begrilindung dieser Antriége hat der Beklagte vorge-
tragen, er habe dic Bilirgschaftserklédrung am 22. Januar 1957
wegen arglistiger THuschung, vorsorglich auch wegen Irrtums
angefochten. Die Kldgerin habe X{ I fristlos entlassen,
weil dicser Unterschlagungen begangen habe. Sie habe ihm
nit einer Strafanzeige gedroht, falls er nicht zur Sicherung
ihrer Anspriiche gegen ihn zwei Blirgen bringe. Dadurch habe
sie KD gezvwungen, den Bilirgen, mithin auch ihm, unwahre
Angaben iiber seine Verhidltnisse zu machen, was auch geschehen
sei. Seinen -~ des Beklagten- Irrtum iiber die Fortdauer des
Vertragsverhélinisses mit K@EP und dessen Vermbgenslage
habe die Klidgerin weiterhin durch die F'assung der Burgschafts-
erkldrung gefordert. Sie habe. ferner den Anschein erweckt,

als schulde ihr K— nicht wesentlich mehr als 5.000,-~ DM.

Auch die niiheren Umsténde und den wahren Rechtsgrund ihrer
Forderungen gegen Kiewning habe sie verschwiegen. Angesichts
der zwischen den Parteien bestehenden Geéchéftsbeziehungen
wdre die Klégerin jedoch zur Qffenbarung der Vérmtigensver—
hdltnisse des KNP und des wirklichen Charakters seiner
Varbmdllchkelten verpflichtet gewesen.

Die Xligerin hat beantragt,
dic Peststellungswiderklage abzuweisen.

Sie hat jede THuschungsabsicht in Abrede gestellt und
erwidert, sie habe, als sie KR :zun Beibringung_.von
Riirgschaften ersucht habe, weder von dessen Veruntreuungen
Xenntnis gehabt noch gewuBt, wer sich fiir die Schulden des

XGNP verbviirgen wiirde .

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage wegen
ies Hauptanspruchs stattgegeben, der Klégerin jedoch Zinsen
erst geit dem 15. Dezember 1956 zugesprochen. Die Widerkla-
£e haben sic abgewiesen.
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Mit der Revision verfolgt der Beklagte seine bisherigen
Antrédge weiter. Die Klédgerin bittet um Zuriickweisung des
Rechtsmittels. '

gp_-x_;sche idungsgriinde 3

I. Das Oberlandesgerlcht hdlt die Bﬁrgschaft des Beklagten
fir rechtswirksam. Es fiihrt im einzelnen néher aus, dag8 die
den Beklagten verpﬂlchtende Erkldrung weder wegen Irrtums
noch wegen arglistiger Tduschung anfechtbar sei.

1) Demgegeniiber ist die Revisgion d;ér Auffassung, die recht-
liche Viirdigung des Sachverhalts, wie sie das Berufungsge~ -
richt vorgenommen habe, sei micht vollstdndig. BEs hitte noch
priifen miissen, ob hier ein unerlaubies Zusammenwirken der
Xldgerin wit KENENP vorliege, das jene zum Schadensersatsz
verpflichte. Wenn KGN, wie fir diesen Rechtszug zu unter-
stellen sei, dem ‘Beklagte‘n vorgespiegelt habe, er wolle sich
demnéichet durch Antritt einer neuen Stellung im Rheirland

bei gutem Verdienat veréindern, so sel in diesem Verhalten ein
Betrué zu erblicken (§ 263 StGB). Die Begehung dieser straf-
baren Handlung habe die ‘Klidgerin durch die von ihr vorberei-~
tete Biirgschaftsurkunde erleichtert. In ‘dieser sei von An-
apriichen aus der Vertretertdtlgkelt die Rede, die der Klédge-
rin zusté@nden oder noch erwiichsen. Dadurch sei bei dem Be-
klagten die irrtimliche Vorstellung bestarkt worden, das Han-
delsvertreterverh#ltnis mit XGNP vestehe fort. Der per-
sénlich haftende Gesellschafter der Kl#gerin habe, als er
@ den Entwurf des Biirgschaftstextes tibergeben habe,
gewu B, daB. der Vertrag wegen der Unterschlagungen KNS
aufgekindigt gewesen sei. Die Kligerin habe dadurch an dem
von XD gegemiber dem Beklagten begangenen Betruge mit-

£V urkt und sich gem#dB8 den §§ 263, 49 StGB, 823 Abs, 2, 249 BGB
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in der Weise schadensersatzpflichtig gemacht, daB sie in die
Aufhebung des Biirgschaftsvertrages zu willigen habe.

Diese Rechtsfolgerungen finden in dem vom Berufungs-
gericht festgestellten und dem im Revisionsrechtszuge zu
unterstellenden Sachverhalt keine Stiitze. Danach kaunte die
Klégerin, als sie dem KGED die vorbereiteténs Blirg~
schaftsurkunden iibergab, zwar einen Teil seiner Veruntreu-
urigen. Der Berufungsrichter war jedoch in kéiner Weise ge-
zwungén, hieraus zu schliefien, sie habe einen von KNP
begangenen Betrug durch Rat oder Tat wissegtllﬁgtgg e;a gfzg.,
'Ilervon hat sich vielmehr das Be*ufungsgerlcht nlcht ubtar—g
zeugen konr_xeno Aus Recht-grunden‘éist dies nicht angreifbar.
Eine Beihilfe kann nur vorsétzlich geleistet werden.

Insbesondere brauchte aus dem Wortlaut der Biirgschafts-
urkunde nicht gefolgert zu werden, daB die Klhgerin eine
strafbai-e Handlung XENEN: wiséent,l_ich unterstiitzt habe.
Der Beklagte will dies daraus entnehmen, daB die Kldgerin
den wirklichen Rechtsgrund ihrer Forderungen gégen KO
in der Urkunde nicht angegeben, da8 sie von kiinftig noch
erwvachsenden Verbindlichkeiten K@l gesprochen und da~
mit ein Fortbestehen des ~ ‘durch fristlose Kiindigung be-
‘endeten - Vertreterverhdltnisses vorgetsuscht habe..

Der Ausdruck "Forderungen.s. aus der Vertretertédtigkeit®
/188t zwar keinen genauen Einblick in die Rechtsnatur der
einzelnen Anspriiche zu; immerhin ist jene Bezeichnung, worauf
schon das Berufungsgericht hingewiesen hat, such im Hinblick
auf die von XD vegangenen Veruntreuungen nicht unrich-
tig oder irrefiihrend. Denn bei zivilrechtlicher Betrachtung
ist der Anspruch der Klédgerin auf Erstattung der einkassier-
ten, aber nicht abgefiihrter; Betrkge gleiéhermaﬂen ein sol-~-



cher aus einer Verletzung des Handelsvertretervertrages
wie aus unerlaubter Handlung. Er steht der Kl&dgerin, wie
nicht bezweifelt werden kann, aus der Vertretertétigkeit
des KN zu- Fine Verpflichtung, sich gehauer iiber den
Rechtsgrund ihrer Anspriiche zu duBern, hatte die Kligerin
auch gegeniiber den kiinftigen Biirgen nicht. Vielmehr war es
deren Sache, ndhere Erkundigungen dariiber einzuziehen.

Bei Vertragsverhiiltnissen von léngerer Dauer wie dem‘Han&is—
verireterverirag 148t sich besonders dann, wenn diese durch
eine auBerordentliche Kindigung mit sofortiger Wirkung be-
endet werden, erfahrungsgemif nicht sbgleich iibersehen, wel-
che gegenseitigen Anspriiche sich aus den Rechtsbeziehungen
gzwischen den Beteiligten ergeben werden. Kiewning hatte, als
die Bﬁrgschaftserklﬁrung entworfen wurde, seine Unregelmi-
Bigkeiten’keiheswegs.in_vollem Umfange zugestanden. Die Klé-
- gerin muBte damit rechnen, daB sich noch weitere nicht abge-
fithrte Inkassi herausstellen wiirden. Auch die Riickforderung
von Provisionsvorschiissen fiir nicht aﬁsgefﬁhrte Geschéfte
lag im Bereich der Mvglichkeit. Die Kligerin durfte daher die
von ihr erstrebte Sicherung ohne weiteres auch auf solche Ver-
bindlichkeiten Kl abstellen, deren Grund und Hohe
bei Abfassung der Biirgschaftserklirung noch nicht bekannt
war. Dafir, daB die Klégerin dies getan hat, um den kiinfti-
gen Biirgen ein Weiterbestehen des_vértreterverhéltnisaea
mit XEEEEEEP vorzutduschen, liegen keine Anhaltspunkte vor.
Bei dem Beklagten wire ein solches Unterfangen librigens
 auch zwecklos gewésen; demn er het, wie die KlHégerin vorge-

. tragen und er selbst nicht bestritten hat, in dem straf-
rechtlichen Ermittlungsverfahren gegen KGENEEP erklirt,
ihm sei die Beendigung des Vertreterverhidltnisses bei der
Unterzeichnung der Urkunde bekannt gewesen.

—
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2) Der Revision kann somit nicht darin gefolgt werden,

daB die Klidgerin zu einer von K gegeniiber dem Beklagten
begangenen unerlaubten Handlung Beihilfe geleistet und sich
dadurch schadensersatzpflichtig gemacht hat; dagegen schlie-
Ben die Feststellungen des Berufungsgerichts eine Anfechtung
der Biirgschaftserklérung wegen arglistiger THuschung nicht
schlechthin aus.

a) Allerdings hat das Berufungégericht obne Rechtsfehler
tatsachllch festgestellt, daB eine - unmitielbare oder mlttel-
bare - Tauschung durch die Klégerin selbst (§ 123 Abs. 1

BGB) nicht vorliegt. Auch wenn die Klégerin bei der Einfor-
derung der Biirgschaftserkliérungen am 15. September 1956

ginen Teil der Veruntreuungen XOP: zckannt hat und wei-
ter als richtig unterstellt wird, daB sie K{JJJJD unter An-

"drohung einer Strafanzeige zur Beibringung der Biirgschaften

aufgefordert habe, hat das Berufungsgericht eine arglistige
Tduschung des Beklagten durch die Klégerin ohne Rechtsirrtum
verneint. Es erwdgt hierzu, die Klﬁgerin sei grunds#dtzlich
nicht verpflichtet gewesen, den Beklagten als Biirgen iiber
den Rschtsgrund der Hauptschuld und die Person des Haupt-
schuldners aufzukléren. Auch in der Fassung der Biirgschafts—
erklarung, die von Anspriichen vaus der Vertretertdtigkeit®
spreche, liege keine THuschung. Freilich habe die Klégerin,
sofern sie XM unter Drohung mit ':'einér strafanzeige

zur Beschaffung der Birgschaften aufgefordert habe, damit
rechnen ktnnen, K@M verde die in Aussicht genommenen
Biirgen mdglicherweise von sich aus tiber den wahren Charak-
ter seiner Schulden tHuschen. Die nach § 123 BGB erforder-
liche Ttiuschungaabsicht der Klégerin sei aber nicht nachge-
wiesen. Die Kliigerin habe XS fiir die Beibringung der
Biirgschaften keine We’iaung'en gegeben. Sie habe nicht gewufit
und nicht wissen kinnen, welche Aufklirungen KN den
von ihm zu gewinnenden Biirgen geben wiirde. Insbesondere sei

Y



nicht bewiesen, daB sie auf die WillensentschlieBung.des

- ihr bis dehin vollig unbekannten ~ Beklagten eingewirkt
hat. Vielmehr spreche der unstrgitige und der durch die Be-
weisaufnahme festgestellte Sachverhalt weit eher gegen eine
solche Einwirkung. .

Aus diesen Darlegungen ergibt sich, daB das Berufungsge-
richt den in § 123 Abs. 1 BGB vorausgesetzten Piuschungs—
vorsatz der Klﬁgerin -~ auch einen bedingten Vorsatz -~ aus tat-
sdchlichen Griinden verneint hat. Dagegen kann die Revision
nichts ausrichten. '

- Ob das Berufungsgericht seine Uberzeugung, der Beklagte
sei.der Klédgerin bisher villig unbekannt gewesen, wie die
Revision annimmt, mit Recht auf die Parteivernehmung des per-
sonlich haftenden Gesellschafters der Klégerin gegriindet hat,
kann in diesem Rechtszuge nicht: nachgepriift werden, weil es
sich insoweit um einen unzulﬁgsigen Angrif? gegen die denm
Tatrichter vorbehaltene Beweiswiirdigung handelt. Die Revi-

- sion weist in diesem Zusammenhange Ubrigens selbst zutreffend
darauf hin, die Kldgerin konne wégen Verletzung einer ihr ob-
liegenden Aufklarungspflicht nur in‘Anspruch genompen werden,
wyenn ihr bei der Eingehung der Biirgschaft bekannt gewesen

sei, daB der Beklagte"mitkihr.in'Gésqhﬁitsve:bindung stand.
Derartige Feststellungen hai das Berufungsgericht indessen
nicht getroffen. - o ' | ' ‘

b) Das Berufungsgericht verneint ein Anfechtungsrecht des
Beklagten auch fiir den Fall, da8 dieser von X gettuscht
worden ist. Es 'meint, eine solche HgMgsweisé_de_s Gy
brauche sich die Kliégerin nicht zurechnen zu lassen, weil
jener unter den gegebenen Umstinden weder als Empfangsbote
noch als Vertreter noch als Erfﬁllungsgéhilfe der Xlégerin
sngesehen werden kbnne. |



Mit dieser Begriindung l#B8t sich die Anfechtbarkeit der
Biirgschaftserklérung nach § 123 Abs. 2 BGB nicht in Abrede
- stellen. Die Bestimmung setzt vielmehr voraus, daB die Tau-
schung von einem Dritten veriibt worden ist und der Erklé-
rungsempfinger sie gekannt oder nur aus Pahrlédssigkeit nicht
gekannt hat. DaB ein Dritter getduscht hat, ist eine Voraus-
setzung fiir die Anwendung des § 123 Abs. 2 BGB, schlieBt
die Anfechtbarkeit der Willenserkl&rung nach dieser Vorschrlft
jedoch nicht aus, wie man nach den Ausfuhrungen des Beru-
fungsgerichts annehmen muBte.

Das Oberlandesgericht sicht K@D als einen Dritten
im Sinne des § 123 Abs. 2 BGB an. Dem kann aus Rechtsgriinden
nicht entgegengetreten werden (vgl. hierzu RGRK z. BGB 11.Aufl.
Aum. 29 uw. 30 zu § 123; Enneccérus-Nipperdey 15. Aufl. § 174
Anm. 18; Erman-¥estermann 2. Aufl. Anm. & zu §'123 BGB gegen
RG J¥ 1934, 219). Hat aber KD die Tiuschung als Dritter
begangen, so hétte das Berufungsgericht untersuchen miissen,

ob die Klégerin diese Handlung wenigstens hétte kennen miigsen .
Zine solche Priifung hat das Berufumgsgericht nicht vorgenom-
men. Sie liegt nicht schon darin, daB es bei der Ersrterung
der Voraussetzungen des § 123 Abs. 1 BGB festgestellt hat,

die Xl#dgerin habe nicht gewuBt und auch nicht wissen konnen,
welche Aufklérungen XU ien von ihm zu gewinnenden Biir-
gen geben viirde. Denn einBal gehdrt zur Bejahung einer arg-
listizen Tduschung nach § 123 Abs, 1T BGB die Feststellung,

da8 der Tduschende vorsidtzlich gehendelt hat, wdhrend die
Anfechtung nach § 123 Abs. 2 BGB schon zuléssig ist,-wénn

der Erklérungsempfiénger die THuschung des Dritten aus Fahr-
liissigkeit nicht kannte. Sodann findet sich in den Ausfiihrun-
gen des Berufungsgerichte zu § 123 Abs. 1 BGB der weitere Sati,
dem Beklagten sei zuzugeben, daB die Klégerin habe in Rech-
nung stellen konnen, K verde moglicherweise von sich
aus den in Aussicht genommenen Biirgen iiber den wahren Cha-

w1



seiner
rakter/Schulden téuschen. Diese Erwigung ist gzwar mit der

oben insgesamt wiedergegebenen kaum vereinbar; sie zeigt aber,
daB die Feststellungen des Berufungsurteils nicht ausschlie-
Berr, die Klégerin habe nur aus FahrlHssigkeit die durch
QD veriibte Tduschung des Beklagten nicht vorausgesehen
oder erkannt. Zu mindest bleibt zweifelhaft, ob das Beru—
fungsgericht seine Feststellungen liber das Kennenmiissen der
Kldgerin in gleicher Weise getroffen hétte, wenn es bei der
Priifung, ob die Biirgschaftserkléirung des Beklagten nach § 123
A8 2 BGR .anfechtbar ist, von zutreffenden rechtlzchen Er-
w“gungen ausgegangen wareo ‘

Das fithrt #ur Aufhebung desvangefOchtenen.Urteils.

II. Bei der hiernach erforderlich werdendeﬁ_neugn Verhand—
lung des Rechtsstireits wird das Oberlandesgericht folgendes
zu beachten haben: - |

1) Wie das Schtffengericht in Pforzheim im Urteil vom 4. Ju-
1i 1957 (B1l. 555 der Strafakten gegen KU feststellt,
hat XD gegenuber dem :Beklagten einen Betrug begangen.
Nach dem Tatbestand des Berufungsurteils ist dies in der
miindlichen Verhandlung vorgetragen worden. Demgegeniiber

ist die Bemerkung der Urteilsgriinde nicht verstéindlich, aus
dem Parteivortrag ergiben sich "keine.sicheren Anhaltspunkte®
~ fiir eine THuschungshandlung KIS gum Nachteil des Be-
klagten (BU S. 10). Soweit glelchwohl noch Zwe1fe1 beatehen,
sind sie zu klaren. '

2)  Wach feststehender Rechtsprechung’gilf bei der Abwei-

sung einer negativen Festatellungeklage jedenfalls danm,
wenn sie, wie hier, gegen eine bestimmte Forderung der Ge-
senpartel gerichtet ist, das in Anspruch genommene Recht
cee Gegners in der von diesem behaupteten Hdhe als positiv
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festgestellt (RGZ 90, 290, 292; 126, 18, 19; Jw 1937, 158

Nr. 9; vgl. auch Urteil des erkennenden Senats vom 16. Pebruar
.1961 - VII ZR 108/59 ~). Das Berufungsgericht wird mit Riick-
sicht hierauf gegebenenfalls mit den Parteien zu ertrtern
haben, in welcher Hohe die Anspriiche der Klégerin gegen
Y@ totséchlich noch bestehen. '

3) Die in dem Verfahren vor dem zunéchst angegangenen, je- -
doch unzusitindigen Amtsgericht in Lindau entstandenen Mehr-
kosten hat gem#B § 276 Abs. 3 Satz 2 ZPO in jedem Falle die
Kldgerin zu tragen. Das wird bei der neu zu treffenden Ent~
scheidung zu beriicksichtigen sein.

IIT. Nach alledem ist, wie geschehen, zu erkennen. Die Ent-
scheidung ﬁber die Kosten der Revision ist dem Berufungsge-
richt vorzubehalten.

Glanzmann - Dr. Winkelmann Rietschel

Heimann-Trosien o Hubert Meyer
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