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Vi1 ZR 42/51

Verkinde®

am 28, November 1957
Woitscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeanmter der
GeschiiTtsstelle

T m Namen des Volkes

Tn dem Rechtssireit

der Vegbdeuvlischen Bank fir Lendwirtschaft AG in K@,
Bo@Dstr. @, vertreten durch ihren Vorstand, die

Dirvektoren Dr. und Le{ D ,

Klégerin, Berufungsbeklagten und
Revigionsklégerin,

2o0z2f8bevollméchtigters Rechisanwalt Dr. NP -

gegen

Georg PENENEED in Firma kichsel J. -
@b, WD -:@p-Sirate WD,

Beklagten, Berufungsklager undé
Revisionsbeklagten,

~ Drozefbevollms ch‘bigter‘.. Rechisanwelt Prof.lr D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs guf
die miindliche Verhandlung vom 7. November 1957 wnter
HMitwirkung des Senatsprésidenten Glenzmenn wad der
Bundesrichter Dr. Heimenn-Trosien, Dr. Winkelmann,
irbel und K. Heyer

Tir 2wecht erkannts

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandesge-—
richts in K61ln vom 10, Januar 1957 aufgehoben.,

Die Sache wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-
visiou, an das Berufungsgericht zuriickverwie~
s

Von Rechts wegen
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Die firma fAondelsgesellschaft fiir Z@P, FED.
TG U in KE-"JHP (veiterhin GmbH genannt)
siond mit der Rank fiir Lendwirtschaft ACG, Filiale X@D.
in Ceschifisverbindung. Durch Birgschafisurkunde vom .
27. Citober 1950 verbiirgten sich die Gesellschafter der
GnbH, nimlich der Beklegte und Carl Hermsan Kr@»-
@, selbstschuldnerisch fiir alle Anspriiche und Forde-
rungen., die die Bank fiir Landwirtschaft AG gegen die
GmbH

"aus laufender Rechnung, aus Wechseln,aus ge-
wahriten und noch gu gewidlitenden Krediten irgend-
welcher Art oder aus sonstigem Rechisgrunde erwor-
ben haben oder noch erwerven sollte, bis zu einem
A8chetbetrage von TM 100,000,--,

Ja der piirgschefbtsurkunde heiBt es weiters:

"Die Biirgschaft erlischt nicht durch voriibevgehen-
de Riickzahlung des Kredits bei Fortbestehen des
Rontokorrentverniltnisses. Sie bleibt auch bei
2inem etviaigen Viechsel der Inhaber oder bLei einer
andevung der Rechisform der Firma des Haupt—
schuldners bestehent,

wit Virkung vom 31. Dezewber 1950 gab die Bank fiir
Landwirtschait AG ilwre -Gestchiifisverbindungen an die Klé -
gerin ab und teilte dics mit einmem Rundschreiben vom
15. Desember !950 ihren Kunden, darunter der GmbH, mit.
In diesem Rundschreiben heiBt es:

"Die uns aus der Geschdfisverbindung mit Ihnen
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am 31. Dezember 1950 zustehenden Forderungen
und Anspriiche jeder Art gehen mit Wirkung vom
1. Januar 1951 ab auf die Westdeutsche Bank fiir
Lendwirtschaft Aktiengesellschaft iiber. Dariiber
hinaus erfolgt auch der Ubergang des zwischen
Ihnen und uns bestehenden Kreditverhédltnisses.

Dieser Recalsiibergang erstreckt sich auch auf
alle von Ihnen oder zu Ihren Gunsten bestellten
Sicherneiicn, insbesondere ..... Biirgschaften

© B Y% S OOCDHO <

Unszre Forderungen am 31.12.1950 und das be-
stehende Kreditverhdltnis werden also derari
ihergeleitet, daf die hierfiir gegebenen Sicher-
heiten sowoll zur Sicherung aller am 1.1.1951
vesiehendeun 21s auch in Zukunft noch entstehen-
cten anspriiche und Forderungen aus Kredit- und
Geschilisverkehr, Vechseln, Blirgschaften oder
aus irgendeinem Rechtsgrunde in gleicher T eise
wie bisher fiir die Bank fiir Iendwirtschaft Ak-
tiengesellschaft alsdann fiir die Vestdeutsche
Bank fir Lendwirtschaft Aktiengesellschaft die-
nen sollen.® :

Bin Stiiick dieses Rundschreibens iibersandte die
Bonk fiir Landwirtschaft AG dem 3eklagten unter Bezugnah-
e avf geine Biirgschaftserklirung vom 27. Oktober 1950
wit einem Begleitschreiben vom 19. Dezember 1950. In
diepem Begleitschreiben heiflt es:

"iit der Abtretung unserer *orderung gehen ze-
nd8 § 401 BGB auch die Rechte aus der von Ihnen
zeizisteten Burgschaft auf die VWestdeutsche Bank
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fir Landwirtschaft Aktiengesellschaft iiber.

Wir bditten, durch Vollziehung dex Anlage zu be--
stitigen, da8 aie von Thnen gegebene Biirgschafts-
erkiéirung sowohl zur Sicherstellung der am
1.1.1951 bestehenden als auch aller in Zukunft
noch entstehenden Anspriiche nnd Forderungen der
yestdeutschen Bank Tiir Iandwirtschaft Aktien-
gesellschaft wirksam bleibt".

Der Beklagte unterschrieb die dem Begleitschreiben
beigegebene Anlage und sandie sie an die Kl&gerin. Diese
vou deklagten unterschriebene Erklirung lautet:

"An die Westdeutsche Bank fiir Landwirtschsft
Aktiengesellschaft.

Betr.s seine Birgschaft fiir die Verpflichtungen

der dfirma Handelsges. filr HEEP, *@lP . 1@ nbH.
Ich bvostiétige den Emprfang des Schieibens der

Bank fiir nandwirtschaft Aktiengesellschaft, Filisle
@D vom 19.12.1950 sowie einer Ausfertigung des
Rendéschreivens vom 15.12.1950 und erklére mich mit
Cem Inhalt in allen Punkten einverstanden.

c@D-J», den 31. Dez. 1950,
gez. Georg BUNEED."

Die Bank filr Landwirtschaft AG hatte der GmbH ein
laufendes Xonto eingerichtet. Am 31. Dezeuber 1950 wies
dieses einen Saldo zugunsten der Bank in Hohe von
57 473, TM auf. Daneben unterhielt die Bank fiir die
GmbH ein sog. Trattemkonto fiir Yechsel, welche von der
GabhH avsgesiellt und von der Bank skzeptiert wurden. Auvf
diesew Xonto war die GmbH am 31. Dezember 1950 nit
50 000.-— Tif belastet.



Hach den 31. Dezeuber 1950 setzte die Kldgerin
die Geschirtsverbindung mit doer GmbH in derselben Weise
Zort wie bisher die Bank fiir Landwirtschaft. Jedoch kam
deg Trattenkonto am 7. Juli 1953 dadurch zum Erldschen,
de die Klidgerin im Frihjahr 1953 im Cegensatz zu friiher
dazu iiverging., zur Kreditheschsffung flir dis GmbH Wechsel
s2lbst auszustellen und von der GmbH akzeptieren zu las-
sen. Diezse VWechgel wurden nicht kontenmiiflig erfaft; son-
dern von der Kligerin lediglich (zur Kenntlichmachung ih-
res VWechselobligos) intern gebucht,

Das laufende Konto wies am 31. Dezember 1957 cine
Saldo zugunsten der GmbH in HShe von 230,17 DM aus.

Anlang September 1954 geriet die GmbH in Kon-
kurs. ihre Scinid vei der Kidgerin belduft sich nach
deven Darsielluny suf mindestens 100 000,-— DM.

Jie Kldgerin macht geltend, der Beklagte hafte ihr
als Biirge fiir diese Schuld aus der Biirgschaft vom 27.
Oktober 1950, aber auch aus seiner Erkl&drung vom 3%. De--
cember i95C. ur habe auch spéter seine Blirgschaftsver—
pflichtung mehrfach miindlich und schriftlich anerkannt.
Sie klagt auf Zshlung eines Teilbetrages von 10,000 .~ 3l
nebst Zinsen,

Der Beklagte beruft sich darauf, daB er sich nux
gegeniiber der Bank fir Lendwirtschaft AG verbiirgt habe.
Lus der dieser gegeniber am 17. Oktober 1950 iibernomme-
nen Biirgschaft kdnne die Kldgerin keine Rechte herleiten.
Die Forderuug, die die Benk fiir Landwirtechaft AG eam 31.
Tezamber 1950 gegen ihn gehabt habe, sei léngst getilgt,
Avs geiner prkliirung vom 31. Dezember 1950 hafte er
aicht, weil dicse keine formgiiltige Bilrgschaft darstelle



Das Lendgericht hat, gegen den Beklagten Versdum-
nisurteil nach dem Klageantrag erlassen. Nachdenm der
peklagte €inspruch eingelegt hatte, hat die Kliigerin
ihren Klageanirag hilfsweise damit begriindet, daB der
Beklegte sie durch betriigerische Scheckreitorei geschi-
digt habe und ihr eus unerlaubter Hondlung schadenser-
selzpllichtig sei. Der Gelitendmachung eines Anspruchs
aus unerlavbter lHendlung hat der Beklagte widersprochen.
weil es sich um eine unzulédssige Klagednderung handele. '
Das Lendgericht hat das Versfummisurteil aufrecht erhal-
ten.

Auf die Berufung de¢s Beklagten hat das Oberlsndes-
gericht die Kl&agerin mit der Klage abgewiesen.

dit der Revision bittet die Klégerin, dss Urteil
des Lendgerichts wiedex herzustellen.

Der Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuwei-
sen.,

Entscheldungggrindes

I. Des Berufungsgericht hat gepriift, ob das Schrei-
ben des BaXklagten vom 31. Dezember 1950 eine wirksame
pilrgscusi tserkitrung enthdlt, die fiir sich allein die
Haftung fiir die neu gewiihrten Kredite begriindet. Diese
Frage hat es mit Recht verneint,

Hicht zn £0lgen ist sllerdings der lleinung des Be-
rufunssgerichts, ein Blirgschaftsvertrag sei schon deshalb
nicht zustande gekommen, weil vom Beklagten eine Biirg-
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schaftserkliruag nicht gefordert worden sei und er selhsg
auch nicht den Willen gehabt habe, sich der Kligerin go-
geniiber 2zu verbiirgen. Die Bank fiir Lendwirtschaft A¢G

hat swer geglaubt, daB der Beklagte schon aus seiner al-
ten Biirgschaft auch fiir die in der neusn Geschédftsver-
bindung entstehende Schuld hafte, und der Beklagte hatl
mit seinem Schreiven vom 31, Dezember 1950 dieser Auffas-
sung zugestimit. Das besagt aber nicht, daB dieses Schrei-
ben nur die Kundgabe einer Rechtsansicht und keine Willengs-
erklirung bedeute. Die Bank fiir Lendwirtschaft AG hatte
mit ihrem Schreiben vom Beklagten verlangt, er solle
durch seinz Uuterschrift bestédtigen, daB die Burgschaft
rir 2lle bestehenden und in Zukunft noch entstehenden
Answriche der Klédgerin gelten solle,“und in der Antwors
des deklo ten ist bei Beriicksichtigung jenes Schreibens
uoY Bart cer avesdruck seines Willens zu finden. fixr die-
ae rord=vuugea eingustehen.

®leichvichl liegt eine giiltige Blirgschafiserkls-
rung nicht vor, weil dicser Wille des Beklagten nicht
in d=r durch § 766 BGB vorgeachriebenen Form erklirt vov-
deinr ist. Das Srfordernis der Schriftform gilt fiir alle
wegentlichen Teile einer Blirgschaitserklérung. Die Per-
son des Glaubigers, der Verbiirgungswille und die Schuld,
filr die gehiirgt werden soll, miisgen aus der Biirgschefts-
urkunde zu erkennen sein. Unklarheiten konnen freilich
durch Auslegung behoben werden, bei der auch Umsténde,
die auBerhaldb der Urkunde liegen, beriicksichtigt werden
dirrfen. #ir den durch solche Auslegung ermittelten Vil-
len muB aver irgend ein Anhalt in der Urkunde zu finden
sein, Die Schriftform ist nicht gewahrt, wenn sich dieser
Ville pur dqurch Umsténde auBerhalb der Urkunde ermitteln
158t (vgl. RGZ 145, 229, Urteil des erkemmenden Senats
VI 2R 41256 vom 27, i¥ai 1957 - WM 1957, 1222). Insbe-



sondere geniligt es nicht, wenn erst aus einem anderen
3chriftstick; auf das die Biirgschaftsurkunde Bezug
nimat, die ZTrkldrung als Biirgschaft erkannt werden
kann (RGZ 57; 2585 76, 303).

In dem Schreiben vom 31, Dezember 1950 fehlen
wegentliche Erfordernisse einer Biirgschaftserkldérung.
Vor allem ist die Erklérung des Villens, fiir eine frem-
de Schuld einzustehen, in der Urkunde nicht zum Aus-
druck gekommen. Man kann aus dem Schreibem nur entneh-
men, dad es eine Biirgschaft des Beklagten betrifft, aber
nicht, daf eine Biirgschaft iibernommen werden soll. Auch
die Yerson des Glaubigers ist nicht erkennbar; aus den
Umatand allein, daf das Schreiben an die Klédgerin ge-
richtet ist, erzibt sich entgegen der Meinung der Re-
vigion ihre GlHubigerstellung nicht,

II. Die Revision fithrt aus, die Erklérung des pe-
klagten sei als Schuldbeitritt zu werten und verpflichtes
ihn deshalb; ohne daf es auf die Form der Erkldrung an--
komme. Sie weist darauf hin, daB der Beklagte als Ge-
sellachafter der GmbH die als Biirgschaft bezcichnete Ver-
pflichtung auch im eigenen Interesse eingegangen sei.

Dieser Vortrag widerspricht dem Vorbringen der
Kldgerin in den Vorinstanzen; dort hat sie sich stets
wur auf eine Birgenhaftung des Beklagten berufen, Als
Biirgschaft ist die Verpflichtung des Beklagten auch
V0 dem Prozel von den Beteiligten stets bezeichnet wor-
den. Im Rechisverxehr ist es vielfach iiblich, daB Ge-
sellschafier einer GmbH sich fiir die von der Gesellschaft
auigenomienen Bankkiredite verbiirgen; gehen sie eine sol-
cha Verpflichtung ein; so wird dies im Verkehr allgemein



als echte Biirgschaft und nicht als Schuldbeitritt an
geseuen. Auch im vorliegenden ¥Falle sind keine Anhalts-
punkte dafiir gegeben, in der Verpflichtung des Beklag-
ten etwas anderes als eine Blirgschaft zu sehen,

I1I. Die ¥rage; ob der Beklagte aus der alten
Birgschaftserklarung vom 27. Oktober 1950 haftet, ist
mit dem Berufungsgericht zu verneinen.

1) Die Bank fiir Landwirtschaft AG hat zwar bei
der Uberirsgung ihrer Geschiiftsverbindungen zum 31. De-
sember 1950 alle PForderungen gegen die GmbH an die Klia-
gerin abgetreten. Mit der Abtretung sind auch die Rech-
te aus der fiir diese Porderungen bestellten Bilirgschafi
nach § 401 BGB auf die Klégerin iibergegangen.

Deswegen deckt die Biirgschaft aber noch nicht die
Forderunen, die erst ab 1. Januar 1951 duxrech von der
Klégerin selbst an die GmbH gewdhrte Kredite entstan-
den sind. Zwar sollte die Abtretung, wie aus dem Rund-
achreiben vom 15. Dezember 1950 hervorgeht, alle Rechte
umfassen, die der Bank fiir Landwirtschaft AG gegen die
&bl zustonden, auch etwa kiinftig noch entstehende For-
dcrungen. vie Lbtretung kiinftiger Forderungen ist auch
recivblich zuliissig.Hier liegt es aber so, daB fiir die
Sank fiir Lendwirtschaft AG eine Forderung aus in Zukunft
su gewdhreadem Kredit iiberhaupt nicht mehr entstehen
konnte. Der Tatbestand, der eine solche Forderung entste-—
hen lieB, verwirklichte sich_von vornherein in der Per-
son der {ligerin, nicht in derjenigen der Benk fiir
Landwirtschaft 4G. Die Forderungen aus den nach dem 1.
Januar 1951 gewihrten Xreciten hat die Xlidgerin erwor-
wen, weil sie gelbst den Kredit gewthrt hat; und nicht
kraft einer von der Bank fiir Landwirtschaft AG erklirten
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Abtreturg. Da es sich also bei den durch die spiétere
Kraditgeviivung entstandenen Anspriichen nicht um sol-
cre handelt. die der Kligerin nach § 398 BGB iibertragen
woveen sind. komat insoweit auch kein {bergang der Rech-~
te aus der Eirgschaft nach § 401 BGB in Betracht.

Auch die Rechisprechung des Reichsgerichts hat
aus diesem Grunde verneint, daB eine Biirgschaft, die fiir
den immerhaldb einer Geschiftsverbindung zu gewihrenden
Kredit itbernommen worden waxr, einem Rechisnachfolger
des Gliubigers zugute kommt, der diese Geachéftsverbin-
dung fortsetzt und nun selbst in deren Rahmen Kredit
gewdhrt (vgl. Warn 1914 Nr. 184 und Gruch Bd. 54 S. 407)

Die vom Reichsgericht in diesen Entscheidunrger:
vertretene Auffessung ist im Schrifttum teils gebilligt.
veils abgeichnt worden. Von der Gegenmeinung (vgl. TLiirin.-
ger-Yachenhurg HGB 3. Aufl. § 25 Anm. 24; Staudinger 10.
Aufl. Vorvem. 26 vor § 765 BGB) wird — filr Fdlle des
§ 25 E&B - nsrvorgehoben, daB der Nachfolger des Gliunigc-..
aul Griand sines von dem Vorgénger abgegebenen Kreditver-
sprechens zur xreditgewdhrung verpflichtet sei und es
giclhh leshiald um dasselbe Schuldverhdlinis handlele, fiir des
die Biérgschaft eingegangen worden sei., Das éndert aber
nichts ¢arsn, da8 dem alten Gldubiger, ungeachtet seines
hreditversprechens. zur Zelt der Abtretung oder des son-
stigen Rcentsiibergangs Forderungen doch nur gzustehen,
soweit Kredit bereits gewdhrt worden ist; und auch nur
insoweit hat er Rechte aus der Biirgschaft. Spitere Kre-
ditgewithrung durch den neuen Gliubiger begriindet weite-
re Anspriiche fiir diesen kraft der eigenen KreditgewZarung,
nicht krafi einer Abtretung.

2) srstreckt sich danach die Kreditbiirgschaft
nicht schon nach § 401 BGB auf Forderungen, die der



Rechtsnachfolger des Gliubigers durch eigene Kreditge-
wibrung erwirbt, so kann doch schon bei tlbernshme der
hredithiirgachafi wirksam vereinbart werden. sie solle
bei einexm Gliuvbigerwechsel auch fiir solche Forderungen
re>ten (vgl. die engefilhrte Entscheidung des Reichsge-
*richts in Varn 1914 Nr. 184; OLG Dresden in SA 65 Nr.
237; Staudinger aa0; RGRK 10, Aufl. § 765 Anm. 2). Der
Biirgschaftsvertrag enthdlt dann neben der Biirgschalts-
iibernahme gegéniiber dem gegenwiirtigen Gliubiger einen
Vertrag zugunsten eines Dritten (§ 328 BGB), némlich des
Fachfolgers des Gléubigers (vgl. OLG Dresden aaQ; Stau-
Gianger § 766 Anm. 9; fernmer fiir den Fall dexr Verbiirgung
zugungten eines ffechselinhabers und zugleich der spéter--
Erwerber des Wechsels RG Warn 1915 Hr. 9),

Ob eine Kreditbviirgschaft sich in dieser ‘eisc ove.
aul Aaspriiche des die XKreditverbindung fortsetzenden iicc’ -
Tolgers des uwvsrriinglichen Gliubigers erstrecken soll,
ist iw Binzel¥all durch Auslegung zu ermitteln, wobei
arch das spitere Verhalten des Biirgen mit beriicksichtigt
werden kean {RG Warn 1914 Nr. 184; OLG Dresden asal)-

&) Des Berufungsgericht hat unter Beachtung die-
ser Grundsitze gepriift, ob die Biirgschaftserklarung vom
7. Oktober 1950 dahin ausgelegt werden kann, daB sie
auch kinitig entsiehende Forderungen eines neuen Kredit-
sebers dzcken sollte. Es hat ausgefiihrt, fiir einen da-
hin gehenden Willen des Beklegten sei nichts dargetan. In
der Birgschalftsurkunde sei ausdriicklich vereinbart wor-
den, daf die Biirgschaft bei einem ilechsel der Inhaber
oder bei einer Anderung der Rechtsform der Firma des
Haupischuldners bestehen bleiben solle; es fehle aber
eine enisprechende Bestimmung fiir den Fall, daB die P¢x-
son des Kreditgebers wechsele.
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Die Auslegung, die das Berufungsgericht der Biirg-
schaftserklérung gegeben hat, ist rechtlich nicht su
beangstenden. Die Biirgschafisurkunde jedenfalls 1dB%
von dem Willen, die Biirgschaft auch auf Forderungen
eines neuen Kreditgebers zu erstrecken, nichts erken-
nen. Ein solcher Wille miiBte aber wegen der Vorschrift
des § 766 BGB in der schriftlichen Burgschaftserklarung
mindesicns angedeutet sein,

b) Die ¥Erstreckung der Bilrgschaft auf die wvon
der Klidgerin gewdhrien Kredite hétte auch nachtriglici:
vereinbert werden ktnnen. In dem Schreiben Jer Bank
fiir Tendwirtschaft AG vom 19. Dezembexr 1950 kann deren
Angebot an den Beklagten gesehen werden, den Biirgschat{s-
vertrag in dieser Hinsicht abzudndern. Das Bernfungsge-
richt verneini das zu Unrecht; es begriindet seine Auf-
Tassung nit zwei Erwdgungen.

Einmal soll nach der Absicht des Berufungsgerict.!
dieses Schreiben deshalb nicht als Angebot auf Abinde-
rung des Bﬁ;gschaftsvertragos angesehen werden koOnnen,
weil die Bank filr Lendwirtschaft AG davon ausgezangen
sei, daB die biilrgschaft nach § 401 BGB ohnehin fiir die
neu entstehenden Forderungen dexr Klédgerin gelte. Der
Usmsiarnc, daf die Bonk fiir Landwirtschaft AG die Rechts-
lege sc beurticilte, hindert aber, wie schon unter 1)
avsgelithrt,. nieitt, in ihrem Schreiben den Ausdruck ihres
7illen's zu sehen, durch Vereinbarung mit dem Beklag-
ten sein Zinstehen fiir die Anspriiche der Kliégerin aus
iinftiger Rreditgewdhrung herbeizufithren,

Teiter will das Berufungsgericht das Schreiben
vom 19. pezember 1950 deshald nicht als Angebot auf Ab-
dnderung des Blirgschaftsvertrags gelten lassen, weil



die vom Beklagten erbetene Begtidtigung nicht en die
Bauk Fiir Landwirvtschsrt AG; sondern an die Kldgerin
gesandt werden sollte. Auch dieser Umsland wiirde der
Anrahme niclit ent regenstehen, daB eine Abéinderung des
Firgschaftsvertrags gewollt war. Die Bank fiir Tandwirt-
scheft AG kommte darauf verzichten, daf die Annahme dea
Angebots ihr gegeniiber erkldart wurde (§ 151 BGB), und

den Zeklagten bitten., das Angebot durch Erklérung gegen-
iiber dexr Kl¥gerin snzunehmen (vgl. auch RGZ 129, 109,
113).

Eine Abénderung des Blirgschaftsvertrages in ...
von der Bank fiir Landwirtschaft AG angestrebien Sinne
igt aber deshalb nicht zustande gekommen, weil die An-~
nshmeerkliirung des Beklagten der Porm des § 766 BGB ex-
mwanzelt. Da es sich nur um eine Abiinderung der Bilirgsci.i-
niimlich um ihre Ausdeanung auf die in Zukunft entsteher
den Iorderungen der Kldgerin handelte, kenn zwar zur
Wahrung der Form nicht gefordert werden, daB der Beklag-
te eine vollstidndige, alle wesentlichen Teile einer Burg-
schatft enthaltende Erkliarung abgegevben hédtte. ©Bs wiirde
5. Re eusgoereicht haben, wenn exr geschrieben hétte,-sei~
ne bBurgscroft vom 27. Oktober 1950 solle sich auch auf
veréerungen der Klégerin aus von dieser zu gewidhrenden
Kredit evsiracken, Aber dieser Wille ist aus dem Text des
dchreivceas Cze Beklogten vom 31. Dezember 1950 nicht zu
anitnchmen.

IV. Tenach haftet der Beklagte der Kligerin aus
seiner Biirgschaft vom 27. Oktober 1950 nach § 401 BGB
nur, sovweit Forderungen der Bank fiir Lendwirtschaft AG
am 31, Dezember 1950 bestanden haben, auf die Klégerin
iibergegangzen sind und heute noch bestehen.
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Vie das Berufungsgericht zutreffend ausfilhrt. ae
hort zu diesen Forderungen auch der Anspruch aus dem
zum 31, Dezember 1950 anerkannten Kontokorrentsaldo. Diec-
ser faldo wurde hei Beginn der Geschaftsverbindung mit
der Kldgerin in das nunmehr von dieser fortgefilhrte Kon-
tokorrent als durch Biirgschaft gesicherter Posten aufge-
nommen. Eine ins Kontokorrent aufgenommene Einzelforde-
rung geht bei der Saldoziehung unter, und es besteht dann
nur nech ein Anspruch aus dem Saldoanerkenntnis. Nach
§ 356 HGB konnte die KlHgerin gleichwohl sus der Biirg-
scheft insoweit gegen den Beklagten vorgehen, als ihi Gus-
habenn die HUohe der gesicherten Forderung erreichte. Wiid
‘aber der Saldo mehrfach hintereinander festgestellt,K s:
hartet der Biirge, wie das Berufungsgericht im Einklang
nit Rechtsprechung und Schrifttum amniumt (vgl. RGZ 7é-
330, 333), nur bis zur Hohe des niedrigsten Saldos. Er—
gibt sich auch uur einmal bei Abschlufi einer iechrnungs-
periode; daB der Teil, dem die in-das Kontokorrent aui-
genomnene, durch Biirgschaft gesicherte Forderung zustand
kein Guthaben hat, so erlischt der Anspruch aus der Birg-
schaft.

Das Berufungsgericht stellt fest, daB das laufes-
e Konto am 31, Dezember 1953 ein Guthaben Ger GmbH sui-
gewiesen habe vnd zv diesem Zeitpunkt alle ‘drei Jahre
vorher aul die Klédgerin iihergegangenen Forderungen er-
loschen gewesen ssien. Deshalb bestehe kein Anspruch mehr
aus der Biirgschaft vom 27. Oktober 1950. Demgegeniiber
mncht die Revision geltend, das Berufungsgericht habe
nicht veriicksichtigt, daB am 31. Tezember 4955 noch
¢ize Jchuld von 12,000 DM aus Finanzwechseln bestanden

&he s

Der Senat kann von der Priifung absehen, ob diese



Riige begriindet ist. Aus den sogleich unter V. zu erér-
ternden Griinden muf das angefochtene Urteil ohnehin auf-
gehoben vevrden. In der neuen Verhsnulung vor dem Beru-
fungsgericht kann die Kldgerin die Frage, wie hoch der
Kontokorrentsaldo zum 31. Dezember 1953 war, wieder
aufgreifen.

V. Die Revision macht geltend, der Beklagte kdnne
sich, was die Irkldrung vom 31. Dezember 1950 angehe,
auf das Fehlen der Form des § 766 BGB nicht ohne Arg-
list beruren. Lenn er habe gewuBt, daf die Klidgerin ce.
Gmolf nur Aredit gewithrt habe, weil sie geglaubt habe,
dof eine giiltige Blirgenverpflichtung des Beklagten wvor-
lieg=, unéd der Beklagte sei als Gesellmchaiter der G
durch &is von der Klégerin in diesem Glauben gewihrber
kKredite nithegiinstigt worden.

In der Tat dringt sich bei dem hier gegevenen
Sechvernalt die Frage auf, ob der Beklagte nicht gezger
®reu und Glauben (§ 242 BGB) versto8t, wenn er sich
der Insnspruchnahme aus der Biirgschaft unter Berufung
suf éden Formmangel entzieht. Zwar kann, wenn die Form-
vorschiriften des biirgerlichen Rechts nichi ausgehshlt
werden scllen. der Formmangel nur ausnahmsweise wegen
unzuldgsiger Rechisausiibung als unbeachtlich angesehen
vierden. Jedoch ist es in der Rechtsprechung einer Partei
nementlich dann verwehrt worden, sich auf die Formnich-
tigkeit cines Geschdits zu berufen, wenn die Partei das
Gescndft lzungere Zeit hindurch als giiltig behendelt
und Vorieile sus dem Geschift gezogen hat. Fiir den Bir-
gen, der in Ger Regel durch die Biirgschaft nur mit dem
ELinstehen fiir eine fremde Schuld belastet wird, er- -
%ibt sich eine solche -Lage meist nicht; deshalb wird
den Elrgen im Regelfall nicht entgegengenalten werden
ktwmen.er verstole gegen Treu und Glauben, wenn er sich



weigert, bei nichtiger Burgschaft su leisten (vgl. das

in ¥JW 1957 8. 1275 abgedruckte Urteil des erkemnenden
Senszts), In dem hier zu entscheidenden Fall ist aber,

wie die Revision mit Recht ausfithrt, die Kreditgewdhrung
an die GmbH dem Beklagten als deren Gesellschafter mittel-
bar zugute gekommen und zwar uUber einen Zeitraum von meh-
reren Jahren hinweg. Bs spricht auch alles dafiir, daB
diese Krediie nicht gevihrt worden wiren, wenn die Klid-
gerin nicht auf den Bestand der Biirgschaftsverpflichtung
vertraut hiitte. Die Klégerin hat ferner behauptet, daB
der Beklagte seine Biirgschaftsverpflichtung wiederholt
mindlich und schriftlich anerkannt habe (8. 7 4., Urt.);
und so liegt die Annghme nahe, daf solche Erklédrungen ces
3eklagten die Xligerin zur Gewdhrung weiteren Kredits
varanlanst haven,

Diese Umstiinde sprechen dafiir, es dem Beklagte:
zu versagen, sich auf den For:msangel der Biirgscnafit zv
berufen. Der Senat ist jedoch nicht in der Lage. diese
Prage selbst schon endgiiltig zu enischeiden. Ob ein
formnichtiges Geschiaft ausnahmsweise nach dem Grundsztz
von Trev und Glauben wie ein giltiges zu behandeln ist.
kann sich nur aus einer Wiirdigung aller Umstinde des Ei~ -
celfalles ergeben. Im vorliegenden Fall kann fiir diese
wiilrdigung such der vom Berufungsgericht nicht erdrter-
te Vortreg des Beklagten im Schriftsatz vom 3. April 1956
von Bedeutung sein, nach dem die Verluste der Kligerin
derauf bervhan sollen, daB sie unter Verletzung bank-
iblicher Sorgfalt von dem Prokuristen Rupp ausgestiellte,
ungedeckte Schecks entgegongenommen habe. Bei dieser La-
ge muB das engefochtene Urteil aufgehoben und die Sache
zv neuver Verhendlung an das Berufungsgericht zurick-
varwis en varden.
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VI, Auf den hilfsweise geltend gemachiten Klage-
grund der unerlaubten Handlung ist das Berufungsgevichi
sachlich nicht eingegangen mit der Begriindung. es liege
eine Klegeinderung vor, der der Beklagte widersprochea
habe und die nicht sachdienlich sei. Die Revision riigt
Verletzung der §§ 269 und 264 ZP0«

Der Senat kann von der Behandlung dieser Prozel-
rilige absehen. Die Frage der Sachdienlichkeit der Klage-
dnderung wird in der neuen Verhandlung vor dem Berufunge-
gericht praktisch nicht mehr von Bedeutung sein. Die
unerlaubie Hzndlung, auf die die Kl¥gerin hilfsweise das
Klagebzzehren gestiitzt hat, erblickt die Klﬁgérin in .
Beteiligung des Beklegien an den Vorgidngen, die zur ...
stellung der von R unterzeichneten ungedeckten Schece’
geftihrt hoben, kit diesen Vorgingen muf sich das Zex
fungsgericht; wie oben unter V ausgefiihrt, ohnehin bei
der Beurteilung des Einwsnds der unzuldssigen Rechisaus-
ibung befassen, falls es der Klage sonst nicht stattgeben
kanh:. Damit fallen die Griinde weg, aus denen das Berufun ,-
gericht die Sachdienlichkeit der Klagednderung verneint
hat,

Glanzaann
' Heimann-Trogien Dr. Winkelmann

Erbel Meyer



