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Verkiindet

am 18. Dezember 1961
Jodas, Justizangestellier
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

Im Namendes Volkes

In dem Rechtsstreit

des vverlagsdirek‘tors valter L (NEED i~ HOEED
D '

)straBe @,

Beklagten, Berufungs- und Revisionsklﬁgefs,
- Prozeflbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. - -
_ gegen |
dic Firmae C- & BED XG. in LA Xreis SENNEGEGED.
Klégerin,'Bergfungs- und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NP

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Dezember 1961 unter Mit-
wirkung des Senatsprésidenten Glanzmann und der Bundes-

" richter Dr. Heimann-Trosien, Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen c¢as Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Celle
von 6. Dezember 1960 wird zurﬁckgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen |
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Tatbestand:

Der Sachverhalt ergibt sich aus dem Urteil des Se-
nats vom 14. Januar 1960 - VII ZR 204/58 -~ (WM 1960,
640), auf das verwiesen wird.

Das Oberlandesgericht hat nunmehr das Urteil des
Landgerichts in Hdhe von 9.027,42 DM aufgehoben und die
Sache insoweit an das Landgericht gzuriickverwiesen. Im iib-
rigen hat es die erstinstanzliche Entscheidung wiederum
bestatigt. |

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung
der Klage, soweit ihr stattgegeben wurde. Die Klégerin bit~
tet, das Rechtsmittel zuriickzuweisen, '

Entscheidungsgriinde:

I.

In der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Beru-
fungsgericht hat der Landgerichtsrat Be@@als Beisitzer
mitgewirkt.

Die Revision hglt dies flir unzuldssig; sie macht den
Aufhebungsgrund des § 551 Nr. 1 ZPO geltend., Schon im Jah-~
‘re 19%9 sei, so trégt sie vor, nach der Geschiftsvertei-~
lung des -Oberlandesgerichts in Celle ein Hilfsrichter Mit-
glied des 4. Zivilsenats gewesen. Flir das Jahr 1960 seien
zwar nur planmiBige Richter als Angehdrige des 4. Zivil-
senats vorgesehen gewesen. Die tatstichliche Handhabung sei
aber anders gewesen. In der vorliegenden Sache habe in
der Zeit zwischen Juni und November 1960 an 3 Verhandlungs-
tagen stets ein Hilfsrichter mitgewirkt. Auch nach der
Geschéiftsverteilung des Jahres 1961 sei jenem Senat wieder
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ein Hilfsrichter zugeteilt worden. Daraus ergebe sich,
da3 bei dem Oberlandesgericht in Celle bereits seit Jah-
ren ein zusidtzlicher Bedarf an Richtern vorgelegen habe;
dem hdtte durch Schaffung und Besetzung einer neuen Plan-

stelile abgeholfen werden miissen.

Es kann dahinstehen, ob diese Ausfiihrungen den Er-
fordernissen des § 554 Abs. 3 Nr. 2 b ZPO entsprechen .
(vgl. hierzu IM § 554 Nr. 16). Denn die Riige ist in jedem
Falle unbegriindet. '

Fir die Entscheidung kommt es auf die letzte miindli-
che Verhandlung vor dem Berufungsgericht an (BGHZ 10, 130),

" die am 15. November 1960 stattfand. Wie die von dem Senat

eingeholte Auskunfi des Oberlandesgerichtspridsidenten in

Celle ergibt, war Léndgerichtsrat Befjjp damals dem 4. Zi-
vilsenat als Vertreter des zum Niedersiichsischen Justiz-

ministerium abgeordneten Oberlandesgerichtsrat Ku{ijD

zugeteilt worden. Das war gem#B den §§ 117, 70 Abs. 1 GVG
zuldssig. - ’

Eine andere Beurteilung kime alleidings in'Betracht,
wenn schon angemessene Zeit vor dem 15. November 1960
fostgestanden hdtte, daB die Abordnung des Oberlandesge~

richtsrats Ku{iil§ zv dessen langdauernden Verhinderung,
oder zu seinem Ausscheiden flihren werae %ng;fBGHz,ls 254) .
Das hat die Revision aber nicht behauptet er erglbt 8ich
auch nicht aus ‘der Auskunft des Oberlandesgerlchtspra31—
denten. '

11.

' Der Beklagte hatte sich vqn Beginn des Prozesses an
darauf berufen, er habe die Biirgschaft nur fiir den Fall
iibernommen, daB die angestrebte auBergerichtliche Sanierung

-
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der Gmbll. gelinge. Dagegen habe er nicht haften sollen,
wenn jene Bemithungen scheiterten und das Vergleichs- oder
Konkursverfahren durchgefiihrt werden miisse. Da dieser Fall
eingetreten sei, habe sich die Burgséhaft erledigt.

-4 Das Oberlandosgericht hatte in seinem ersten Urteil
cinc dahingehende Beschriénkung der Birgschaft verneint.
Das hatte der Senat im Urteil vom 14. Januar 1960 als recht-
lich fehlerfrei bezeichnet.

Incdem neuen Berufungsverfahren ist der Beklagte hierauf
" guriickgekommen (Schriftsitze vom 4. Juni 1960 S. 1 und vom
10. November 1960 S. 2).

Das Oberlandesgericht verweist insoweit in erster Linie
aui seine fritheren Anfilhrungen sowie darauf, daB sie der
Bundesgerlchtshof gebilligt habe. Es geht Jedoch auch auf
das dahingehende Vorbringen des Beklagten ein und stellt
crneut fest, daB die Biirgschaft auch fiir den Fall gelten
sollte, daB es zum Vergleichs- odér Konkursverfahren kom-
men wiirde.

Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe sind un-
begriindet .

., 1l.) Das Urteil des Senats vom 14. Januar 1960 steht
dicsen Awsfithrungen der Revision allerdings nicht entgegen.

Es ist nicht richtig, daB die erste Entscheidung des
Oberlandesgerlchts in diesem Umfange "in .Rechtskraft er-
wachsen" sei, wie die Kldgerin im Schriftsatz vom 8. Juni
1960 ausgefithrt hat. In Betracht kime hdchstens eine Bin-
dung gem#B dem § 565 Abs. 2 ZPO. Sie scheidet hier aber
aus, weil es sich bei jenen Ausfiihrungen nicht um eine

rechtliche Beurteilung handelt, auf der die Aufhebung be-
ruhte.
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Auf die Riigen ist also sachlich einzugehen.

'2.) Der Beklagte tridgt die Beweislast fiir die von
ihm behauptete Beschriéinkung der Biirgschaft.

Die Urkunde vom 31. Mirz 1955 enthilt nichts davon.
Es ist zu vermuten, daf8 ihr Inhalt richtig und vollstén-
dig ist. | ' '

Hinzukommt, da8 die vom Beklagten behauptete, still-
~schweigende Nebenabrede nach allgemeinen Erfahrungssitzen
von vornherein unwahrscheinlich ist. Der Senat hat bereits
in der ersten Entscheidung'auf sein . Urteil vom 27. dJuni
1957 (LM § 96 Vglo. Nr, 1) verwiesen. Danach ist es unter
den gegebenen Voraussetzungen die Regel, daBl der Gldubiger
‘die Biirgschaft gerade fiir den Pall verlangt, daB die Sande-
rung des Hauptschuldners nicht gelingt. Es ist ferner an-
zunehmen, daf3 dem Biirgen dies im allgemeinen nicht vezbof—
gen bleiben wird; daB seine Beweggriinde und Hoffnungen'
hiufig andere Wege gehen, ist demgegeniiber rechtlich te -
deutunglos. '

3.) Die Revision beachtet diese Rechtslage nicht
hinreichend. '

a) Sie meint, es sei nicht bewiesen, daB die Vertre-'
ter der Kligerin erklért hitten, die Birgschaft solle flir
alle Fille gelten; es hitte einer ausdriicklichen Klarstel-
lung dahin bedurft, daB die Blirgschaft gerade flir den Fall
- eines spateren,vérgxeiehe - oder Konkursverfahrens Bedeu~
tung haben sollte.,

~Dem kann nicht gefolgt werden. Denn nach dem oben Ge-
sagten wird ein dahingehender Inhalt der Biirgschaftsver-
pflichtung vermutet. Der Beklagtle hidtte also das Gegenteil

nachweisen miissen.
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b) Das Bestétigungsschreiben des Steuerberaters
Schultheis vom 31. Mdrz 1955 enthdlt keine Anhaltspunkte
im Sinne der von dem Beklagten behaupteten Beschrinkung
der Biirgschaft. Es ist nicht zu erkennen, inwiefern das
Oberlandesgericht die §§ 133, 157 BGB verletzt haben soll.

c) Die Lebenserfahrung spricht, wie dargelegt, nicht fiir,
sondern gegen die von dem Beklagtien gewiinschie Auslegung
der Blirgschaft. '

Die Bekundungen des Rechtsanwalts Dr. VWi tat das
Berufungsgericht gewiirdigt. Es kommt nicht darauf an, wel-
che Vorstellungen er von der Rechtslage gehabt hat.

d) S. 10 des Schriftsatzes vom 7. September 1960 hat-
te der Beklagte behauptet und unter Zeugenbeweis gestellt,
da der frilhere Berater des Beklagten, SUNP, nach
ErlaB des erstinstanzlichen Urteils geiuBert habe, die
Biirgschaft Pabe seines Erachtens dadurch ihre Erledigung
gefunden, dafl das Vergleichsverfahren ergffnet worden sei.

Dag Oberlandesgericht hat das als wahr unterstellt.
Es meint, da8 sich SEJM. wenn er dieser Ansicht ge-~
wesen gsei, geirrt habe. Diese Beurteilung liegt im Rshmen
der dem Tatrichter zustehenden Wlirdigung und ist mit der
Revision nicht anfechibar.

e) Die Schreiben des SN vom 14. Februar und
15. September 1958 enthalten, soweit sich die Revision
darauf beruft, nicht mehr als das, was das Oberlandesge-
richt als richtig unterstellt hat. Es wird auf das zu
d) Gesagte verwiesen.
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Warum das Oberlandesgericht sein Ermessen miBbraucht
haben soll, wenn es SEJJJJE® richt beeidigte, ist
nicht ersichtlich. Es begriindet zudem seine Ansicht n#her,
weswegen sich dieser Zeuge geirrt haben kinne.

I1I.

Ende April/Anfang Mai 1955 stellte sich heraus, daB
die GmbH die i{ibernommenen Zaplungsverpflichtungen nicht
einhalten konnte. Darauf verhandelten 4 GroBgldubiger, da-
runter die Kléigerin, mit dem Beklagten iiber eine anderwei-
te Durchfiihrung der Sanierung. Am 5. Mai 1955 schlossén
gie einen Vertrag, nach dessen Ziff. 1 u.a. auch die Kli-
gerin der GmbH. einen NachlaB von 30 % gewdhrte.

Das Oberlandesgericht ist der Ansicht, daB diese Ab-
machung nur gelten sollte, wenn das gerichtliche Vergleichs-
verfahren vermieden wurde. Da dies nicht erreicht worden
sel, sei sie "erledigt".

. Die Revision meint, der ErlaB sei endgiiltig gewidhrt
worden, wie sich auch aus dem Entwurf eines nicht abgesandten
Schreibens des Rechtsanwalts Hlij§ an die iibrigen Gléu- ‘
biger ergebe. DemgemtB sei die Biirgschaft gemtB dem § 767.
Abs. 1 S. 1 BGB insoweit erloschen.

A

‘Dem kann nicht gefolgt werden. Die bei den Akten be-
findliche Abschrift der Urkunde vom 5. Mai 1955 ergibt mit
Sicherheit, daB eine bindende Vereinbarung und damit auch
ein rechtsgiiltiger ErlaB8 noch nicht zustande gekommen waren.
Daran beteiligt waren nicht nur die damals anwesenden 4,
sondern auch die ubrigen Gldubiger; ohne deren Zustimmung
konnte und sollte der Vertrag nicht wirksam werden. Fur
sie trat deswegen Rechisanwalt H{JliJ ohne Vollmacht
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und aleo Geschdftsfiihrer ohne Auftrag auf; er sollte sich
nit diesen GlHubigern in Verbindung setzen und ihre Zu-
stimmung einholen.

Dazu ist es nicht mehr gekommen, weil inzwsichen ein
Vechgel protestiert wurde und die GmbH am 12. Mai 1955 die
Eréffnung des Vergleichsverfahrens beantragen muBte.

Daraus folgt, daB der Vertrag vom 5. Mai 1955 noch
nicht wirksam geworden war, weil es an der Einigung aller
vorgesehenen Beteiligten fehlte.

IvV.

Der Senat hatte das erste Urteil des Oberlandesgerichts
aufgehoben, gcil es noch nicht zu der von dem Beklagten er-
hobenen Einrede der unzulissigen Rechisausiibung Stellung
genommen hatte. Diese Einrede begriindete der Beklagte mit
der Behauptung, er habe angenommen, die Blirgschaft sei er-
loschen; die Klagerin'habe dies erkannt; trotzdem habe sie
ihn veranlaBt, sein Privatvermdgen, mit dem er die Biirg-
schaftsforderung hatie erfiillen kdnnen, der GmbH. gur Ver-
fiigung zu stellen.

Das Oberlandesgericht hdélt diese Einrede fiir unbeghiin-
det. Es stellt fost, die Kldgerin sei davon ausgegangen,
daB die ﬁhrgschaft weiterbestand; sie habe dies auch den
iibrigen Gldubigern mitgeteilt. Perner gelangt es auf Grund
eingchender Wirdigung zu dem Ergebnis; es sei nicht bewie-
sen, da der Beklagte die Biirgschaft fiir erledigt angesehen
habe und daB er von der Klidgerin veranlaBt worden sei,
sein Privatvermtgen filr Schulden der GmbH. hinzugeben.

&N
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DaB diese Feststellungen der Einrede der unzulédssigen
Rechtsausiibung den Boden entziehen, stellt auch die Revision
nicht in Abrede. Sie greift sie jedoch mit einigen Verfah-
rensriigen an. Sie sind unbegriindet.

1.) Es ist unerheblich, ob die Kligerin darauf hinge-
wiesen hat, daB alle den Gliubigern von der GmbH gevd hrten
Sicherheiten entfallen seien.

Hierbei handelte es sich, wie die von der Revision an-~
gefiihrten Aktenstellen ergeben, um Sicherheiten, die die
Hauptuchuldnerin (die GmbH) der Firma Briiiiill@ bestellt
hatte. Wenn die Kligerin gegen die Wirksamkeit dieser “b-
tretungen Stellung nahm, so bedeutete das nicht, daB sie
damit zum Ausdruck brachte, die ihr yon dritter Seite
(dem Beklagten) gewdhrte Biirgschaft sei hinf#llig. Der
Grund fiir das Vorgehen gegen die Firma Brijjijjjjpwer, da8
man deren Sicherungen fiir anfechtbar hielt. Das kam fiir
die Biirgschaft nicht in Betracht.

2.) DaB mindestens die anderen GroBSgliubiger das
Fortbestehen der Bilirgschaf{ kannten, stellt das Obérléndes—
gericht ohne Rechtsfehler fest. Die Ausfuhrungen der Revi-
sion, die sich auf die entgegengesetzte Behauptung grundqn,
konnen in dlesem Rechtszuge nlcht beachtet werden.

3.) Der Beklagte hat nach der bedenkenfreien Annahme
des Berufungsgerichts nicht bewiesen, da8 er mit dem Be-
stehen der Biirgschaft nicht mehr rechnete. Dann scheidet
die Msglichkeit, daB er infolge eines solchen Irrtums sein
Privatkonto zu Gunsten der GmbH hlngegeben hat, von vorn-
herein aus. Zudem hat ihn die Klégerin nach den Peststel-
lungen des Berufungsgerichts zu didsen MaBnahmen nicht
veranlaBt.
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4.) Eine Verpflichtung zur Aufklérung des Beklagten
iiber das Fortbestehen der Biirgschaft hatte die Kliégerin
nicht. Zudem ist nicht einmal dargetan, daB es einer sol-
chen Aufkldrung iiberhaupt bedurft hétte; denn der Beklagte
hat, wie bereits erwdhnt, nicht bewiesen, daB er die Biirg-
schaft fiir erloschen gehalten hat.

V.

Schlieflilich kann dem Berufungsgericht auch nicht ent-
gegengetreten werden, soweit és das Urteil des Landgerichts
in Hghe von 9.027,4% DM aufgehoben und die Sache an dieses
zuriickverwiesen hat.

1.) Die Kliégerin behauptet, daB ihre Forderung gegen
die GmbH am 3. Juni_1955 insgesamt 363.417 DM betragen hat.

Der Beklagte hat dies, soweit ersichtlich, bisher
nicht bestritten. Er hat sich aber vorsorglich damit ver-
teidigt, daB sich die Blirgachaft hochstens auf die Forde-
rung der Kligerin am Tage der Eingehung seiner Verpflich-
tung, also am_3l. M#rz 1955, erstrecken kdnnes.

Das Landgericht hat die Frage, ob der Beklagte fiir
die am 3. Juni 1955 bestehenden Wechselschulden der GmbH ,
oder aber nur flr die am 31. Mdrz 1955 vorhandenen haftet, noch
ﬁibhtgfﬁré entscheidungsreif angesehen. Es hat deswegen
seinem Urteil den am 31. Mdrz 1955 bestehenden Wechselsal-
do von 316.271,3% DM zu Grunde gelegt und der Kligerin
hiervon die von ihr verlangten 35 %, also 110.694,97 DM
zugesprochen. Die Entscheidung liber den Rest (35 % von
47.146 DM = 16.501 DM) hat es sich vorbehalten.
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2.) Das Oberlandesgericht ist demgegeniiber zu dem
Ergebnis gelangt, da8 der volle Betrag von 110.694,33 DM
noch nicht spruchreif ist.

Es entnimmt ndmlich den - von dem Beklagten nicht be-
strittenen - Angaben der Kligerin, daB die GmbH auf die
am 31. Mdrz 1955 bestehende Wechselschuld von 316.271,33 DM
im April 1955 insgesamt 25.792,62 DM bezahlt hat. Um die-
sen Betrag, so fithrt es aus, vermindere sich die Schuld
vom 31. Mirz 1955. Das Landgericht hiitte also von seinem
Standpunkt aus nur 101.667,54 DM (35 % von 290.478,71)
und nicht, wie es dies getan habe, 110.694,97 DM zusprechen
diirfen. In Hohe des Unterschieds von 9.027,43 DM hat das
Oberlandesgericht die Sache an das Landgericht zuruckver—
wiesen.

3.) Diese Entscheidung ist, entgegen der Ansicht der
Revision, fehlerfrei.

a) Das Lgndgericht hat bisher nur die Haftung des Be-
klagten fiir die am 31. Mdrz 1955 bestehende Schuld der GmbH
bejaht. Es hiitte jedoch die Entwickelung dieser Schuld be-
riicksichtigen und deswegen von seinem Standpunkt aus auch
die darauf geleisteten Zahlungen abziehen mlissen. Das hat
es nicht getan; sein Urteil wird also in Hshe von 9.027,43% DM
(35 % der gezahlten 25,.792,62 DM) von der Begrdndung nicht
getragen.

b) Anderefseits ist es unrightig, wenn die Revision
meint, daB die Klage insoweit abzuweisen sei.

Dgs~wére nur geboten, wenn endgilltig feststehen wiirde,
daB der Kligerin jene 9.027,43 DM nicht zustehen k¥nnen.
Ein solcher SchluB ist nach dem bisherigen Vorbringen
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der Parteien nicht gerechtfertigt. Vielmehr muB:davon
ausgegangen werden, daB in der Zeit nach dem 31, Mirz
1955 neuc Wechselforderungen der Kldgerin gegen die GmbH
entstanden sind, die trotz der im April 1955 geleisteten
Zahlungen die Schuld bis zum 3. Juni 1955 auf die vollen,
dem Klageantrag zu Grunde liegenden 363.417 DM anwachsen
lielen. Denn diesec Endschuld der GmbH ist, wie bereits
erwihnt, offenbar unstreitig.

¢) Das Verfahren wegen der zwischen dem 1. April und
der 3. Juni 1955 entstandenen Wechselforderungen schwebt
noch vor dem Landgericht. Allerdings ist dies nur wegen
eineg Betrags von 16.501 DM der Fall, wihrend nach dem
Gesagten in Wirklichkeit weitere 9.027,43 DM hinzutreten
miBten. |

Das Oberlandesgericht war befugt, die einheitliche
Entscheidung des Landgerichts iiber beide Betrdge durch
cine Zuriickverweisung sicherzustellen. Der Irrtum des
Landgerichts lag zwar in erster Linie auf sachlich recht-
lichem Gebiet. Es irrte aber auch dartiber, ob der Anspruch .
in Héhe jener 9.027,43 DM bereits entscheidungsreif war
(§ 301 2PO). Deswegen war der § 539 ZPO anwendbar und da-
mit die Zuriickverweisung zuldssig.
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VII

Die Revision des Beklagten ist somit, da das Urteil
auch sonst keinen ihn beschwerenden Rechtsirrtum erkennen
laB8t, mit der éich aus dem § 97 2P0 ergebenden Kostenfolge
zurilckzuvcisen.,

Glanzmann .~ Heimann-Trosien : Erbel

Dr. Vogt | Finke -
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