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BGB § 399

Aufgrund Abtretung eines Anspruchs auf Befreiung von
einer Bliirgschaftsforderung kann der Zessionar den
Schuldner der Freistellungsforderung nur in Anspruch
nehmen, wenn er auch Gliubiger der durch die Biirg-
schaft gesicherten Hauptverbindlichkeit ist.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VI ZR 139/73 URTEIL Verkiindet am
14, Januar 1975
¢ G ,

in dem Rechtsstreit Justizobersekrettrin

des Rechtsanwalts Dr. Rudolf H -
KO Str. @D,

Beklagten und Revisionskl&gers,

- ProzeBbevollmﬁchtigtw Rechtsanwilte Prof.Dr.Dr. (R
und Prof. Dr. G - ;

gegen

die Inhaberin der Firma M—-C— E.R.
Frau Edith-Rosemarie B@]p, HED-COINNNNND, S—str. -,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

.Streithelferin der Klégerin:

Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den Bundesminister
der Finanzen, dieser vertreten durch die Oberfinanzdirektion

KO,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (NI und SR -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14. Januar 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter Prof.
Dr. NiiBgens, Scheffen, Dr. Steffen und Dr. Kullmann

filr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Diisseldorf vom 5. April 1973 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der. Re-
vision, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klédgerin nimmt aus abgetretenem Recht den
Beklagten wegen eines Schadens in Anspruch, den dieser
ihrem Ehemann, dem Bankkaufmann B., als dessen ProzeS8-
bevollmichtigter in dem Rechtsstreit 18 0 59/68 I LG
Diisseldorf zugefiigt haben soll.

Jenem Rechtsstreit lag folgender Sachverhalt zu-
grunde:

Der Ehemann der Kligerin sollte der Firma Teximol
Heinz Oesterreich & Co KG (im folgenden: Oesterreich KG)
gegen Wechselakzepte dieser Firma Geld verschaffen. Er
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wendete sich an den Kaufmann C., der die Akzepte unter-
bringen, von dem Erlts 50.000 DM der OcllEEEER KG
iiberlassen, selbst 50.000 DM als Darlehen behalten und
den Rest fiir Kosten und Zinsen verwenden sollte. Durch
Vertrag vom 26. Mirz 1965 mit C. {ibernahm der Ehemann
der Klégerin fiir die iibergebenen Wechsel die selbst-
schuldnerische Blirgschaft; ferner verpflichtete er

sich "selbstschuldnerisch", von C. als Sicherheit fir
das Darlehen iibergebene Depot-Wechsel und ~Scheck treu-
hiéinderisch zu verwalten, Am 21. April 1965 gab der Ehe-~
mann der Kligerin diese Depotpapiere gem#8 Vereinbarung
zwischen der OGP KG und C. an diesen zuriick. In
einer von C. hieriiber ausgestellten Quittung war ver-
merkt: "Herr B, ist hiermit aus dieser Biirgschaft ent-
lastet",

Nachdem die Wechselakzepte der OGS KG zu
Protest gegangen waren, nahm C. den Ehemann der Kligerin
aus der Biirgschaft auf Zahlung von 117.236 DM, die Summe
von 16 Akzepten der OdjlD KG, in Anspruch. Die-
ser wurde in dem deswegen vor dem Landgericht Diissel-
dorf gefiihrten Rechtsstreit 18 0 59/68 I, in dem er
sich durch den Beklagten vertreten lie8, antragsgem#sB
verurteilt. Er beauftragte den Beklagten, gegen das
am 18. September 1968 zugestellte Urteil Berufung ein-
zulegen. Das Auftragsschreiben wurde im Biiro des Be-
klagten durch eine seiner Angestellten versehentlich
in einer falschen Akten abgelegt, so da8 es dem Beklag-
ten erst nach Ablauf der Berufungsfrist vorgelegt wur-
de. Vorher hatte dieser allerdings mit Schreiben vom
24, und 27. September 1968 beim Ehemann der KlHgerin
angefragt, ob er Berufung einlegen 3011e, Jedoch keine



Antwort erhalten, Die daher verspitet eingelegte
Berufung wurde vom Oberlandesgericht als unzul#éssig
verworfen; die nachgesuchte Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand wurde versagt, weil der Beklagte die
Fristversdumnis verschuldet habe.

In dem vorliegenden Verfahren verlangt die K1li-
gerin von dem Beklagten als Schadensersatz Zahlung
der Urteilssumme aus Jjenem VorprozeB nebst Zinsen an
sich. Sie hat geltend gemacht, den Beklagten treffe
ein Verschulden an der Versiumung der Berufungsfrist,
well er trotz eindeutigen Auftrags keine Berufung habe
einlegen lassen, Bei Durchfithrung des Rechtsmittels
hitte die Klage gegen ihren Ehemann abgewiesen werden
miissen. Dessen Biirgschaft habe sich n#mlich nicht auf
die streitigen Wechsel bezogen. Diese seien zudem nicht
valutiert gewesen. Jedenfalls sei ihr Ehemann aus der
Blirgschaft entlassen worden.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht ihr stattgegeben. Mit der Revision
erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung des land-
gerichtlichen Urteils. Die Kligerin hat sich im Re-
visionsverfahren nicht vertreten lassen. Ihr ist die
Bundesrepublik (Oberfinanzdirektion Koblenz) als Streit-
helferin beigetreten mit der Begriindung, sie habe die
Klageforderung gepfiindet und sich liberweisen lassen.

Sie hat beantragt, die Revision mit der MaBSgabe zurlick-
zuweisen, daB der Betrag an die Bundesrepublik zu zahlen,
hilfsweise zugunsten der Kligerin und der Bundesrepublik
zu hinterlegen ist; HuBerstenfalls,daB der Betrag zu-

gunsten der Kligerin, der r-@jjillp, der H@JlB-Bank
und der Bundesrepublik zu hinterlegen ist.



Der Beklagte hat um ErlafB eines Vers#umnisurteils
gegen die Kldédgerin gebeten.

Entscheidungsgriinde

Nach Auffassung des Berufungsgerichts kann die
Kldgerin den Beklagten in Hthe der Klageforderung auf
Schadensersatz wegen Schlechterfiilllung seines mit ihrem
Ehemann geschlossenen Anwaltsvertrages in Anspruch neh-
men.

Das Berufungsgericht fithrt aus: Der Ehemann der
Kldgerin sei zu Unrecht zur Zahlung an C. verurteilt
worden; daS8 jenes Urteil des Landgerichts in Rechtskraft
erwachsen sei, sei auf ein vom Beklagten zu vertretendes
Versehen seines Bliros zuriickzufilhren. Bel rechtzeitiger
Ausfithrung des vom Ehemann der Kligerin erteilten Auf-
trags zur Berufungseinlegung habe die Klage des C. im
zweiten Rechtszug abgewiesen werden miissen.

Zwar habe sich die vom Ehemann der Kl&dgerin iiber-
nommene Biirgschaft auf die von C. in jenem Rechtsstreit
vorgelegten 16 Wechsel mit erstrecken sollen, auch wenn
diese erst nach der Vereinbarung der Biirgschaft iiberge-
ben worden sein sollten. Die Biirgschaft sei aber nicht
wirksam geworden. Denn die Wechselverbindlichkeiten,
die sie habe sichern sollen, seien bei Ubergabe der
Wechsel mangels ihrer Valutierung noch nicht entstanden



gewesen. Ob sie spiter valutiert worden seien, k¥nne
nicht festgestellt werden; das aber geht zu Lasten
des C. Davon abgesehen habe dieser den Ehemann der
Kligerin am 21. April 1965 aus der Biirgschaft ent-
lagssen; sein Quittungsvermerk von diesem Tage kdnne
sich nur auf die Biirgschaft wegen der Wechselakzepte
der OWNENEEEES KG beziehen.

Zwar habe der Ehemann der Kligerin die Urkunden und
Beweisantritte fiir diesen Sachverhalt im VorprozeB teil-
weise erst nach der letzten miindlichen Verhandlung vor
dem Landgericht einfilhren lassen. Bei rechtzeitiger Ein-
legung der Berufung hdtten diese Belege und Beweisan-
tritte gleichwohl beriicksichtigt werden miissen, da die
Erledigung des Rechtsstreits im Hinblick auf § 272 b ZPO
hierdurch nicht verzdgert worden wire. Ein Mitverschulden
des Ehemanns der Kl&dgerin an der Versiumung der Berufungs-
frist, filr die an erster Stelle das Versehen des Biiros
des Beklagten ursidchlich geworden sei, lasse sich nicht-
feststellen. :

Die Kldgerin k¥nne Zahlung an sich selbst verlangen,
nachdem ihr Ehemann ihr seinen Anspruch gegen den Be-
klagten abgetreten habe. Zwar habe dieser von dem Be-
klagten nur Befreiung von seiner Biirgschaftsverbindlich-
keit gegeniiber C. beanspruchen kénnen. Dieser Frei-
stellungsanspruch habe sich jedoch in der Hand der Kli-
gerin in einen Zahlungsanspruch verwandelt. Denn die
Kligerin sei, wie sie mit Recht geltend mache, durch
eine Abtretung vom 9. August 1969 Gliubigerin auch der
titulierten Blirgschaftsforderung des C. geworden.



1I.

Mit diesen Ausfilhrungen hat das Berufungsurteil
gegeniiber den Angriffen der Revision keinen Bestand.

1. Rechtliche Bedenken bestehen schon gegenuber
der Aktivlegitimation der Kligerin.

Auch das Berufungsgericht geht davon aus, da8
der Ersatzanspruch wegen eines Schadens, der - wie
dies hier geltend gemacht ist - in der Belastung mit
einer Verbindlichkeit besteht, nach § 249 Satz 1 BGB
nicht auf Zahlung, sondern nur auf Befreiung des Ge-
schidigten von dieser Verbindlichkeit geht (BGHZ 57,
78, 81, 83 m.w.Nachw.; 61, 346, 347). Ein solcher An-
spruch kann grunds#tzlich nicht abgetreten werden, weil
dies seinen Inhalt, der in der Regel durch das Eigen-
interesse eines bestimmten Gliubigers geprigt ist, ver-
tindern wiirde (§ 399 BGB; BGHZ 12, 136, 141). Nur der
Freizustellende selbst kann die Leistung verlangen;
als Zessionar ist ein Dritter im allgemeinen dazu nicht
befugt, auch nicht zu dem Begehren auf Freistellung des
Zedenten, wie dies von der Klégerin in der letzten miind-
lichen Verhandlung (ausweislich des Sitzungsprotokolls)
hilfsweise beantragt ist.

Ausnahmsweise wird allerdings die Abtretung des
Freistellungsanspruchs zugelassen, wenn sie an den
Gldubiger der Forderung, von der zu befreien ist,er-
folgt. Solche Abtretung ist durch die Bedeutung des
Freistellungsanspruchs mitgedeckt, der die wirtschaft-
liche Last der Verbindlichkeit vom Gliubiger des Frei-




stellungsanspruchs auf den Freistellungsschuldner ver-
lagert. Dann wandelt sich der Freistellungsanspruch in
der Hand des Zessionars um in einen Anspruch auf Er-

- . fiillung der Forderung, von der zu befreien ist.

Auch die vorliegende Klage kann deshalb - von den
ibrigen Anspruchsvoraussetzungen abgesehen - nur durch-
dringen, wenn in der Hand der Kligerin der Freistellungs-
anspruch ihres Ehemannes und die Forderung des C., von .
der der Beklagte freistellen soll, vereinigt sind. Das
nimmt das Berufungsgericht zwar an, doch riigt die Re-
vision mit Recht, daB seine Annahme von Rechtsfehlern
beeinfluBt ist.

a) Die Feststellung allerdings, da8 die Kligerin sich von ih-
rem Ehemann dessen Freistellungsanspruch hat abtreten lassen,
kann sich, sofern der Abtretung nicht § 399 BGB entgegenstand,auf
einen Sachverhalt stlitzen, der zuletzt unstreitig geworden ist.
Der Hinweis der Revision auf frilheres entgegenstehendes
Vorbringen des Beklagten ist revisionsrechtlich unbeacht-
lich; im Ubrigen war durch diesen Vortrag nicht ausge-
rdumt, daB die dort behauptete Abtretung des Freistellungs-
anspruchs an die M@@llllR- und BEENF- K@D GnbH
erst nach Rechtshingigkeit erfolgt, daher auf den Rechts-
streit ohne EinfluB geblieben ist (§ 265 Abs. 2 ZPO).

b) Zweifel bestehen jedoch hinsichtlich des Erwerbs
der Forderung des C. aus der Biirgschaft des Ehemanns der
Kligerin,

Zu Recht riigt die Revision, das Berufungsurteil
lasse Jede Auseinandersetzung mit dem eigenen Vorbringen



der Kligerin vermissen, daB die Ubertragung der Forderungen
des C. auf sie durch die Einlbsung der von ihr gegebenen
Akzepte aufschiebend bedingt habe erfolgen sollen. Dieses
Vorbringen, das sich der Beklagte zu eigen gemacht hatte,
entspricht auch dem zu den Gerichtsakten iiberreichten
"bertragungs-Vertrag" vom 8. August 1969, in dem es u.a.
heift:

"Mit Einl6sung der Akzepte verpflichtet sich der
Zedent, welcher den rechtskriftigen Titel aus dem
Urteil des Landgerichts Dilsseldorf in Hinden be-
hdlt, diesen Titel auf die Zessionarin mit allen
Haupt- und Nebenrechten zu ilbertragen. Hierzu wird -
bereits am heutigen Tage die formelle Ubertragung
auf die Zessionarin vereinbart, welche jedoch erst
nach Bezahlung der beiden Kaufpreisraten wirksam
wird, d.h. nach Einl8sung der beiden Wechsel Ulber
Je 30.000 DM.

Sollte die Zessionarin die beiden Akzepte nicht
einlésen, ist der vorliegende {bertragungs-Vertrag
in allen Punkten hinfallig".

Hierzu hat die Kligerin selbst angegeben, bisher seien
nur 38.486,40 DM an C. gezahlt. Ist aber hiervon auszu-
gehen, so ist die Zession schon aus diesem Grunde nicht
wirksam geworden (§ 158 Abs. 1 BGB).

Die Auffassung des Berufungsgerichts, fir die
Aktivlegitimation der Kligerin komme es nicht auf ihre
Gegenleistung fir die von C. erworbene Forderung an,
well sie einen Anspruch ihres Ehemannes gegen den Be-
klagten geltend mache, verkennt, da8 Voraussetzung
fiir die Anspruchsberechtigung der Kl&gerin u.a. die
Vereinigung beider Forderungen in ihrer Hand ist.
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¢) Dariiberhinaus bestehen noch aus einem anderen
rechtlichen Gesichtspunkt Zweifel an einem rechtswirk-
samen Erwerb der Titelforderung durch die Kligerin.

aa) Das Berufungsgericht nimmt an, daB der Ehemann
der KlHgerin die Bilirgschaft zur Sicherung der Wechsel-
forderungen des C. gegen die OIS KG bestellt
hatte. Dann aber teilte die Blirgschaftsforderung das
rechtliche Schicksal dieser Forderung des C. (§§ 767,
768, 401 Abs. 1 BGB). Eine Biirgschaftsforderung kann
nicht fiir sich allein unter Vorbehalt der Hauptforderung
durch den Zedenten ilibertragen werden; eine solche Ab-
tretung wire unwirksam.

Eine andere rechtliche Beurteilung wire auch nicht
geboten, wenn mit dem Berufungsgericht (entgegen der
Auffassung des Landgerichts Diisseldorf in der Sache
18 0 59/68 I) festgestellt werden miiBte, daB eine durch
die Biirgschaft gesicherte Wechselforderung nicht besteht.
Zwar wirde alsdann der Ehemann der Kl#égerin aus der
(titulierten) Blirgschaftsforderung trotz fehlender Haupt-
forderung verpflichtet sein. Diese auf der Rechtskraft
beruhende Folge kénnte jedoch den Charakter der titulierten
Forderung als einer Biirgschaftsforderung nicht derart
verindern, daB8 ihre Abtretung trotz ausdriicklichem Vor-
behalt der Hauptforderung durch den Zedenten nunmehr
doch zulissig wire. Die Rechtskraft des hier herangezogenen
Urteils wirkt nur zwischen den Parteien jenes Rechts-
streits; demgegeniiber ist die Frage nach der Abtretbar-
keit der Forderung fiir und gegen jedermann einheitlich
zu beantworten.
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bb) Aber auch wenn hier eine selbstiindige Abtretung
der Biirgschaftsforderung zugelassen werden miiSte, kdnnte
sie wegen ihres Sicherungszweckes der Kligerin nur die
Befugnis vermitteln, Befriedigung des Hauptgliubigers
C. 2zu verlangen, nicht jedoch Zahlung an sich. Das ge-
niigt aber nach dem Zuvorgesagten zur Aktivlegitimation
der KlHdgerin nicht.

cc) Nach allem wiirde die Kl#gerin - vorbehaltlich
der iibrigen Anspruchsvoraussetzungen -~ flir die Klage-~
forderung nur aktiv legitimiert sein, wenn sie nicht
nur Gldubigerin der (titulierten) Birgschaftsforderung,
sondern Inhaberin auch der durch sie gesicherten An-
spriiche hat werden sollen. DaB sich die Abtretung auch
auf diese Anspriiche hat erstrecken sollen, 188t sich
dem Berufungsurteil nicht entnehmen. Die zwischen der
Kl8gerin und C. getroffene "Zusatzvereinbarung zum
Ubertragungs-Vertrag" vom 8. August 1969 kiénnte viel-
mehr das Gegenteil besagen. Darin heifit es:

"Die Zessionarin erwirbt mit dem genannten Uber-
tragungs-Vertrag nur die Rechte des Zedenten
gegen den Schuldner B.

Die Rechte des Zedenten gegen den Schuldner Heinz
OGP .... gehen nicht auf die Zessionarin
iiber. Diese Rechte und deren Verfolgung bleiben
allein im Besitz des Zedenten. "

d) All diese rechtlichen Zweifel brauchen hier
nicht abschlieend entschieden zu werden, weil schon der
maSgebende Sachverhalt vom Berufungsgericht, wie die
Revision mit Erfolg riigt, nicht fehlerfrei festgestellt
ist. Es ist Aufgabe des Tatrichters, das nachzuholen,
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2. Aufgrund der bisherigen Feststellungen kann dem
Berufungsgericht aber auch darin nicht gefolgt werden,
daB das Urteil des Landgerichts bei rechtzeitiger Be-
rufungseinlegung durch den Beklagten im zweiten Rechts-
zug hdtte aufgehobeh werden miissen.

a) Das Berufungsgericht nimmt an, daB8 der Ehemann
der Kligerin die Birgschaft fir die Verpflichtungen der
O KG aus deren Wechselakzepten gegeniiber C.,
der offenbar diese Akzepte mit seinem Giro in Umlauf |
gesetzt hatte, ilbernommen hat. Diese Auslegung der Ver-
einbarung vom 26. M#rz 1965 ist mdglich, so daB es auf
gsich beruhen kann, ob der Ehemann der Kligerin sich
nicht lediglich dafiir "verbiirgen" wollte, daB C. bei
Ausfall der OGN KG nicht von den ferneren Wechsel-
inhabern, insbesondere den Banken, als Indossant im Re-
greBweg haftbar gemacht wilirde. Zutreffend geht das Be-
rufungsgericht weiter davon aus, daB der Ehemann der
Kligerin von C. aus der Biirgschaft nicht in Anspruch
hitte genommen werden kdnnen, wenn der mit den als bloBe
Finanzwechsel iibergebenen Akzepten bezweckte Erfolg der
Kreditbeschaffung nicht eingetreten wire. Denn dann hiétte
der Hauptschuldner, die OGENNENEN® KG, gegeniiber der
Forderung des C. aus den Wechselakzepten die Einrede
der ungerechtfertigten Bereicherung erheben konnen (RGZ
124, 165,167; BGHZ 57, 292, 300 m.w.Nachw.). Diese Ein-
rede hitte auch B. gegeniiber einer Inanspruchnahme aus
der Biirgschaft zugestanden (§ 768 BGB).

Nicht gefolgt werden kann dem Berufungsgericht je-
doch in seiner Ansicht, daB C. in seinem Rechtsstreit
gegen den Ehemann der Kldégerin habe darlegen und bewei-
sen miissen, da8 die Wechsel in diesem Sinne schlieBlich
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"valutiert"worden seien. Das Berufungsgericht libersieht,
daB der Wechselanspruch von dem Schuldgrund der Wechsel-
hingabe geldst ist. Um ihn geltend zu machen, braucht
der Wechselglidubiger nicht die Kausalbeziehungen der
Wechselbegebung darzulegen; vielmehr hat insoweit der
Wechselschuldner die Behauptungs- und Beweislast, so-
fern ihm Einwendungen gegen die Inanspruchnahme im Ver-
h¥ltnis zu dem Wechselgliubiger iiberhaupt m8glich sind
(Art. 17 WG; vgl. BGH Urteil vom 7. Oktober 1974 -

II ZR 119/73 - DB 1975, 97; RGZ 124, 65, 67). Ent-
sprechendes gilt im Verhdltnis von GlHubiger und Schuld-
ner einer fir die wechselrechtlichen Verpflichtungen
iibernommenen Biirgschaft. Zwar hatte der Ehemann der
Kldgerin mit der Biirgschaft gegenilber C. keine wechsel -
rechtliche Verpflichtung in der Form einer Wechselblirg-
schaft (Aval; Art. 30 ff WG), sondern nur eine Biirg-
schaft nach biirgerlichem Recht {ibernommen. Doch schligt
auch auf eine solche Verpflichtung wegen ihrer Abhiéngig-
keit von der Wechselverbindlichkeit, filr die sie einge-
gangen worden ist, das Wechselrecht mittelbar insoweit
durch, als der Biirge denselben Beschrinkungen ausge-~
setzt ist, die das Wechselrecht dem Hauptschuldner fiir
seine Verteidigung gegeniiber einer Inanspruchnahme aus
dem Wechsel auferlegt (vgl. dazu BGHZ 35, 19, 21; Hueck,
Recht der Wertpapiere 9. Aufl. § 15 III S. 79; Jerusalem
NJW 1962, 725;Martens BB 1971, 765, 767).

Deshalb hatte sich C. in seiner Klage gegen den
Ehemann der Kligerin auf die Vorlage der von der OGED-
@l KG akzeptierten Wechsel beschrinken dirfen; der
Ehemann der Kligerin hitte darlegen und beweisen miissen,
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daB8 es mangels Eintritts des mit der Wechselbegebung
bezweckten Erfolges an der rechtlichen Grundlage fur
den Bestand der Wechselverbindlichkeit aus den Akzepten
und damit auch fiir seine Inanspruchnahme aus der Blirg-
schaft fehle (§§ 768, 812, 821 BGB). Diese Verlagerung
der Behauptungs- und Beweislast wiirde freilich den Tat-
richter nicht daran hindern, unter Umst#nden zugunsten
des Biirgen bei der Beweiswlirdigung seine Schliisse zu
ziehen, wenn der Gldubiger sich gegeniiber den sub-
stantiierten Darlegungen des Biirgen auf ein bloBes Be-
streiten beschrinkt, : '

Sofern es fiir &n vorliegenden Rechtsstreit auf
diese rechtlichen Gesichtspunkte noch ankommen sollte,
wird deshalb das Berufungsgericht seine Entscheidung
auch unter Beriicksichtigung dieser Ausfilhrungen erneut
iiberpriifen miissen.

b) Vor allem aber beanstandet die Revision mit
Recht, das Berufungsgericht habe bei der Auslegung der
sog. "Entlassungserklirung" des C. vom 21. April 1965
ibergangen, dafl der Beklagte den C. als Zeugen fiir
seine Behauptung benannt hatte, diese "Entlastung" habe
sich nicht auf die Blirgschaft fiir die Wechselverbind-
lichkeiten der Ol KG, sondern nur auf seine
Verpflichtungen aus der Verwaltung der von C. als
Sicherung iibergebenen Depotpapiere (Depotscheck und
~-wechsel) bezogen. Das Berufungsgericht hitte die Er-
klirung des C. nicht ohne Erhebung dieses Beweises zu
Ungunsten des Beklagten wiirdigen diirfen. Zur Erhebung
dieses Beweises bestand fiir das Berufungsgericht ins-
besondere deshalb AnlaB, weil der"Entlastungs"-Vermerk
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in der Quittung nicht eindeutig auf die Biirgschaft wegen
der hier streitigen Wechselverbindlichkeiten der Firma
OGEEEER XG zu beziehen ist. Insoweit ergeben sich
abgesehen von der Formulierung ("hiermit"; "dieser";
nentlastet") schon deswegen Zweifel, weil auch in dem
Vertrag vom 26. Mirz 1965, dem die Ubergabe der Depot-
papiere zugrundelag, zwischen der Biirgschaft fiur die
von der Firma OGEENEENS KG angenommenen Wechsel und
der "selbstschuldnerischen" Verpflichtung des Ehemanns
der Kligerin aus der treuhi@nderischen Verwaltung der
Depotpapiere unterschieden worden war. Es war schon
deshalb nicht von vornherein abwegig, daB mit der in
dem "Entlastungs®Vermerk genannten "Biirgschaft" die mit
der Verwaltung der Depotpapiere zusammenhingende Ver-
pflichtung gemeint war.

IIT.

Beli dieser Sach- und Rechtslage eriibrigt es sich,
auf die weiteren Revisionsriigen einzugehen, welche die
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zum Mitverschulden
des Ehemanns der Kligerin (§ 254 BGB) zum Gegenstand
haben. In der bereits aus den vorstehenden Griinden wie-
derzueriffnenden Tatsacheninstanz erhalten die Parteien
ohnehin Gelegenheit, ihre Standpunkte auch hierzu weiter
zu verfolgen. |

IV,

Da das Berufungsurteil auch mit einer anderen Be-
griindung nicht gehalten werden kann, war es auf die Re-
vision der Beklagten aufzuheben und die Sache zur ander-
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weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen, dem auch die Entscheidung
ilber die Kosten der Revision vorbehalten ist.

Dem Antrag der Revision auf ErlaB8 eines Versiumnis-
urteils war nicht zu entsprechen. Zwar ist die Kl¥gerin
vor dem Revisionsgericht nicht aufgetreten; sie ist je-
doch durch die Bundesrepublik vertreten worden, die ihr
als Streithelferin beigetreten ist. Es lag deshalb kein
Fall der S#umnis vor. Da die Revision zur Aufhebung des
Berufungsurteils und Zuriickverweisung fiihrt, ist nicht
dariiber zu befinden,‘ob sich die Bundesrepublik mit ihren
Antriigen noch im Rahmen der Befugnisse eines Streithelfers
gehalten hat (§ 67 Abs. 1 ZPO; vgl. Stein/Jonas/Pohle, ZPO
19. Aufl., § 67 Anm, II 4).

Dr. Weber NiiBgens . Scheffen
Dr. Steffen Dr. Kullmann
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