Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 765 ff, 242 Cd

Nur unter ganz auflergewdhnlichen Umstdnden darf sich
der Biirge, der filir die Erfiillung einer im
ordentlichen Prozefl nachgewiesenen Hauptschuld
einzustehen hat, auf rechtsmifibrduchliche

Inanspruchnahme berufen.

Solche Umstdnde liegen nicht vor, wenn er fiir eine
verbiirgte Kaufpreisschuld haftet, weil der Haupt-
schuldner Mangel der Kaufsache nicht rechtzeitig

geriigt hat.

BGH, Urt. v. 4. Juni 1987 - IX ZR 123/86 - OLG Karlsruhe -
LG Mannheim
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

ST

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 4. Juni 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Henkel, Fuchs,

Gdrtner und Winter
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das
Urteil des 1. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Karlsruhe vom

7. Mai 1986 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch
iber die Kosten der Revision, an das

Berufungsgericht zuilickverwiesen.

Tatbestand

Die Kldgerin nimmt den Beklagten als Biirgen in

Anspruch.

Sie vertreibt Surfbretter, die die franzdsische Firma

AGEER s.A. herstellt. Der Firma S|l Sv@- und sp@iB-
@R GrbH in RigER (kiinftig: Hauptschuldnerin), deren
Hauptgesellschafter und Geschaftsfiihrer der Beklagte war,
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bestdtigte die Kldgerin unter dem 9. September 1980 einen
miindlich erteilten Rahmenauftrag iiber ca. 4000 Surfbretter
"Scirocco ‘88" und "Scirocco Rocket" gemdfl typbezogener
Spezifikation durch die Hauptschuldnerin. Die bis Ende 1980

iibergebenen Bretter sind bezahlt.

Von Januar bis 15. Mai 1981 lieferte die Kldgerin in
ein von der Hauptschuldnerin in Kempten gemietetes Lager
1449 Bretter sowie Nutensteine unter Eigentumsvorbehalt. Die
Vereinbarung dariiber sieht vor, daB die Riicknahme der Ware
im Falle des Zahlungsverzugs nicht als Riicktritt vom Vertrag
gilt und die Kl&dgerin unbeschadet der Zahlungsverpflichtung
der Hauptschuldnerin berechtigt ist, die zurilickgenommene

Ware bestens zu verkaufen und den Erlds gutzuschreiben.

Am 19. Mdrz 1981 schlossen die Parteien folgenden

schriftlichen Biirgschaftsvertrag:

Fir alle der Kldgerin gegen die Hauptschuldnerin
"aus vereinbarten'Auftrégen jetzt und in Zukunft
zustehenden Forderungen' iibernimmt der Beklagte
"hiermit die unbefristete und unwiderrufliche
Biirgschaft unter Verzicht auf die Einreden der
Anfechtbarkeit, der Aufrechenbarkeit und der
Vorausklage (§§ 770, 771 BGB) bis zu einem
H6chstbetrag von 500.000 DM."

Als Ergebnis der im Friihjahr 1981 gefiihrten Verhand-

lungen erteilte die Kldgerin der Hauptschuldnerin am
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24. Marz 1981 eine neue Auftragsbestdtigung. Danach werden
noch 700 "Scirocco" (348,75 DM je Stiick) und 620 "Scirocco
Rocket" (370 DM je Stiick) gemd@8B beiliegender Spezifikation,
ndamlich zwei von der Kldgerin und der Hauptschuldnerin am
17. April 1980 signierten Musterbrettern (Modellen) mit
einem Qualitdtsstandard geliefert, "der den der Haupt-
schuldnerin bekannten Gegebenheiten bei der Firma A
entspricht."

Am 18. Mai 1981 schrieb die Hauptschuldnerin, daf3 rd.
150 Bretter im spanischen Z0ll lagern und vom Importeur
nicht abgenommen wiirden, weil die Finne und Schraube einer
Musterlieferung beim Surfen in starker Welle ausgebrochen
sei. Da die meisten Bretter bis vor 14 Tagen drei Wochen auf
Lager gewesen seien, hdtte dies erst jetzt festgestellt

werden konnen.

Aufgrund der Erfahrungen bei der Europameisterschaft
vom 28. bis 31. Mai 1981 riigte die Hauptschuldnerin in einem
Fernschreiben vom 3. Juni 1981, daB die Finnen des "Rocket"
wackelten, 80 % der Bretter wellig seien und Dellen hé&tten,
und bei 10 "Scirocco ‘88" die MastfuBhiilse unter Belastung
sich herausziehen lasse. Auch seien Kanten schlecht nachge-
arbeitet. Aufgrund der vom italienischen Importeur gegeniiber
der Hauptschuldnerin am 28. Juni 1981 geriigten M&ngel wurde
der Kaufpreis von 313.000 DM (samt Rigg) auf 170.250 DM

zuriickgenommen .

Den Antrag vom September 1981, den Konkurs iiber das
Vermégen der Hauptschuldnerin zu erdéffnen, lehnte das
Landesgericht Feldkirch am 10. November 1981 mangels Masse



ab, weil aus dem Vermdgensstatus hervorgehe, daB die Antrag-
stellerin von 1978 bis 15. September 1981 std@ndig mit
Verlust, insgesamt 255.444,61 DM, gearbeitet habe.

Seit September 1981 verkaufte die Klagerin, ent-
sprechend den Vereinbarungen zum Eigentumsvorbehalt, die der
Hauptschuldnerin gelieferten, aber von dieser noch nicht

verduferten Bretter und erteilte zahlreiche Gutschriften.

Die Klagerin behauptet: Nur einzelne Bretter seien
mangelhaft gewesen; das beruhe auf nicht von ihr zu
verantwortenden Konstruktionsfehlern und Transportschdden.

Im librigen seien die Mangel verspdtet geriigt worden.

Der Beklagte focht seine Biirgschaftserkldrung wegen
arglistiger Tduschung an. Die Kldgerin habe gewuB3t, daB ihre
Bretter mangelhaft gewesen seien. Es habe sich hauptsdchlich
um versteckte Mdngel gehandelt. Zudem habe die Kl&dgerin die
Bretter verschleudert.

Das Landgericht verurteilte den Beklagten, an die
Kldgerin 275.070,58 DM nebst Zinsen zu zahlen, wies in HGhe
von 39.947,49 DM die Klage ab und erkldrte im iibrigen
(soweit dem Beklagten nach Klageerhebung Verkaufserlése
gutgebracht worden waren) die Hauptsache fiir erledigt. Auf
die Berufung des Beklagten wies das Oberlandesgericht die
Klage ab. Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihren

Antrag auf Zuriickweisung der Berufung weiter.
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Entscheidungsariinde

Die Revision ist begriindet.

1. Das Berufungsgericht h&lt nicht fiir erwiesen, daf
die Klagerin arglistig getduscht habe. 2Zwar hdtten die Surf-
bretter zahlreiche Mdngel gehabt. Dem Beklagten sei aber der
ihm obliegende Beweis nicht gelungen, dafB der Kldgerin die

Madngel am 19. Marz 1981 bekannt gewesen seien.

Das la8t keinen Rechtsfehler erkennen.

2. Das Berufungsgericht meint aber, der Beklagte kdnne
sich gegeniiber seiner durch den Biirgschaftsvertrag nach
§§ 765, 767 BGB begriindeten Haftung auf Wegfall der
Geschdftsgrundlage berufen. Hier liege ein Ausnahmefall vor,
in dem sich das der Biirgschaft in der Regel innewohnende
Risiko auf eine so unerwartete Weise verwirklicht habe, daB
eine Anpassung an die verdnderte Situation nach Treu und
Glauben erforderlich sei. Der Beklagte habe zwar ein
gewisses Risiko, etwa voriibergehende finanzielle Schwierig-
keiten eines Kdufers, geringeren Umsatz aufgrund schlechten
Wetters oder eingehender Mangelriigen in einem kalkulierbaren
Umfang, iibernommen. Es spreche jedoch nichts dafiir, daBB er
auch im Falle einer katastrophalen Entwicklung, deren Ur-
sachen im Verantwortungsbereich der Kl&dgerin liege, habe
haften wollen. Die Beweisaufnahme habe ergeben, daB die
Hauptursache fiir den wirtschaftlichen Zusammenbruch der

Hauptschuldnerin die Schlechtlieferung der Kldgerin



gewesen sei. Bei einer Unterredung am 5. Juni 1981 habe der
Beklagte die Lieferungen beanstandet. Ein Zeuge habe sogar
den Ausdruck Konstruktionsmd@ngel gebraucht. Die von den
Zeugen bekundeten Miangel (Schrumpfung des Schaumstoffs,
Dellen in der Oberfladche der Bretter, geringe Festigkeit der
MastfuBhiilsen und schwache Finnenverankerung) hdtten eine
folgenschwere Entwicklung ausgeldst. So habe die Haupt-
schuldnerin gegeniiber dem italienischen Importeur auf einen
Anspruch in sechsstelliger Hohe verzichten miissen und
zahlreiche Bretter nicht verkaufen kénnen. SchlieBlich sei
die GmbH {iiberschuldet und zahlungsunfdhig gewesen. Die Biirg-
schaft habe nicht den Sinn gehabt, daB der Beklagte auch
unter diesen Umstdnden habe haften sollen. Die Geschdfts-
grundlage der Biirgschaft sei damit weggefallen. Die Frage,
ob die Hauptschuldnerin zur sofortigen Uberpriifung der
Lieferungen und zur anschlieflenden Mangelriige verpflichtet
gewesen sei, sei hier ohne rechtliche Bedeutung. Hatte die
GmbH sofort iiberpriift und geriligt, dann wdre die Entwicklung
dieselbe gewesen. Hitte sie die meisten Bretter zuriickge-
geben und nicht geliefert, dann hdtte sie jedenfalls gar
keine Einnahmen gehabt, wdre also im Sommer/Herbst 1981
finanziell noch schlechter gestellt gewesen. Eine Fort-
setzung des Vertrags sei unzumutbar. Die Fortsetzung wdére
nicht einmal denkbar, weil die Hauptschuldnerin nicht mehr
existiere und der Beklagte kein VermSgen mehr habe. Deshalb

kénne sich der Beklagte von der Biirgschaft l&sen.

Diese Ausfiihrungen begegnen, unabhdngig von den Ver-
fahrensriigen der Revision, durchgreifenden sachlich-

rechtlichen Bedenken.
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a) Die Geschaftsgrundlage eines Vertrags wird gebildet
durch die nicht zum Vertragsinhalt erhobenen, aber beim
Vertragsschlufl zutage getretenen, dem Geschdftsgegner er-
kennbaren und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen des
einen Vertragsteils oder durch die gemeinsamen Vorstellungen
beider Teile vom Vorhandensein und kiinftigen Eintritt ge-
wisser Umstdnde, sofern der Geschdftswille auf diesen
Vorstellungen aufbaut. Fiir eine Beriicksichtigung von
Stdrungen der Geschdftsgrundlage ist allerdings kein Raum,
wenn nach der vertraglichen Regelung derjenige das Risiko zu
tragen hat, der sich auf die Sté6rung beruft (BGHZ 74, 370,
372, 373). Bei einer Haftungsiibernahme fiir fremde Schulden
ist deshalb an die Bejahung eines Wegfalls der Geschafts-
grundlage ein strenger MafBstab anzulegen. Denn bei solchen
Geschédften iibernimmt der eine Teil schlechthin und unein-
geschrankt das Risiko, dafi der Schuldner bei Fdlligkeit der
Schuld leistungsfdhig ist (BGH Urt. v. 16. Mdrz 1983 -

VIII ZR 347/81, NJW 1983, 1850 = ZIP 1983, 665). Damit sind
seltene Ausnahmefd@lle nicht ausgeschlossenen, in denen die
Vertragsparteien Umstédnde auflerhalb des Bilirgschaftsrisikos
zur Geschdftsgrundlage gemacht haben (BGH Urt. v. 9. Oktober
1974 - VIII ZR 190/73, DB 1974, 2244 = WM 1974, 1127, 1128;
BGHZ 88, 185, 191).

Zweck der gesetzlichen Regelung der Biirgschaft ist die
einseitige Sicherung des Gl&ubigers. Der Biirge hat gerade
fiir den Fall des Unvermdgens der Hauptschuldnerin fiir die
Erfiillung der verbiirgten Forderungen einzustehen. Die
bleibende Zahlungsfdhigkeit des Hauptschuldners ist nie
Geschdftsgrundlage der Biirgschaft. Wird er zahlungsunfdhig,
entfdllt nicht die Geschdftsgrundlage; es verwirklicht sich



vielmehr das mit der Blirgschaft iibernommene Risiko, indem
der Biirge fiir die Verbindlichkeit des Hauptschuldners ein-
stehen muB3 (vgl. Senatsurt. v. 26. Februar 1987 -

IX ZR 98/86 , WM 1987, 659).

b) Wenn das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang
meint, die Inanspruchnahme des Beklagten aus der Biirgschaft
verstofle gegen Treu und Glauben, so kommt darin im Ergebnis
zum Ausdruck, die Inanspruchnahme sei rechtsmiBbrduchlich,
weil der wirtschaftliche Zusammenbruch der Hauptschuldnerin
auf die schlechten Lieferungen der Kl&agerin zurilickzufiihren
sei. Auch dieser rechtliche Ansatz ist unzutreffend. Um ein
gerechtes und billiges Ergebnis zu finden, ist ein Riickgriff
auf den Einwand des Rechtsmiflbrauchs weder notwendig noch

sonst gerechtfertigt:

aa) Durch den Biirgschaftsvertrag vom 19. Mdrz 1981 hat
sich der Beklagte gegeniiber der Kldgerin verpflichtet, fiir
die Erfiillung auch der kiinftigen Verbindlichkeiten der
Hauptschuldnerin bis zum Hochstbetrag von 500.000 DM einzu-
stehen (§ 765 BGB). Fiir die Verbindlichkeit des Beklagten
als Biirgen ist der jeweilige Bestand der Hauptschuld maf3-
gebend (§ 767 Abs. 1 Satz 1 BGB). Der Beklagte kann die der
Hauptschuldnerin zustehenden Einreden geltend machen (§ 768
Abs. 1 Satz 1 BGB). Eine Haftung des Beklagten ist demnach
nur begriindet, soweit die Klagerin gegen die Hauptschuld-
nerin Anspriiche aus den Lieferungen von Januar bis
15. Mai 1981 erlangt, also im Rechtsstreit gegen den Biir-

gen die Voraussetzungen dieser Anspriiche bewiesen hat.
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bb) Hier handelt es sich, wie die Auftragsbestdtigungen
vom 9. September 1980 und 24. Mirz 1981 ausweisen, um
Werklieferungsvertrége iiber vertretbare Sachen, auf die die
Vorschriften iiber den Kauf anzuwenden sind (§ 651 Abs. 1
BGB). Die Vertrdge waren fiir beide Seiten Handelsgeschéfte
im Sinne der §§ 343, 344 HGB. Danach findet neben den §§ 433
ff, 459 ff BGB auch § 377 HGB Anwendung. Die Hauptschuldne-
rin hatte und hat fiir den Fall, daB die seit Januar 1981
gelieferten Bretter mangelhaft und die Mangel rechtzeitig
geriigt waren, die in §§ 459, 462 BGB umschriebenen Rechte
auf Wandlung oder Minderung. Sie hat Anspruch auf Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung (§ 463 BGB), wenn von der Kl&-
gerin zugesicherte Eigenschaften der Bretter zur Zeit des
Kaufs im Marz 1981 fehlten oder die Kldgerin Fehler arg-
listig verschwiegen hat, wie der Beklagte behauptet. Hatte
die Kladgerin andere als die bestellten Bretter geliefert,
hdtte die Hauptschuldnerin sie zuriickweisen und unter den
Voraussetzungen des § 326 BGB wiederum Schadensersatz wegen
Nichterfiillung verlangen kénnen. Unter Umstdnden widre auch
ein Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung
(S 276 BGB) wegen der Folgeschdden in Betracht gekommen
(vgl. BGHZ 77, 215, 218, 219; BGH Urt. v. 19. Oktober 1964,
VIII ZR 20/63, NJW 1965, 148, 150; v. 13. Juli 1983,
VIII ZR 112/82, WM 1983, 987, 988). Das Berufungsgericht
stellt zwar Midngel der Bretter fest und spricht auch von
Schlechtlieferung, 1&dBt aber offen, ob die Bretter geméaf
§§ 378, 377 Abs. 1 HGB unverziiglich nach der Ablieferung
untersucht und Mangel geriigt worden sind, ob es bei der
Untersuchung zundchst nicht erkennbare Méngel waren (§ 377
Abs. 2 HGB), ob erst spdter erkennbare Mdngel unverziiglich



- 11 -

nach der Entdeckung angezeigt worden sind (§ 377 Abs. 3 HGB)
oder ob die Kladgerin die Mdngel oder eine von den Modellen
abweichende Beschaffenheit der Bretter arglistig verschwie-
gen hat (§ 377 Abs. 5 HGB). Die Einwendungen gegen die
Hauptschuld konnte auch der Beklagte gegen seine Inanspruch-
nahme als Biirge erheben; er hat es in den Tatsacheninstanzen
getan. Soweit sie durchgreifen, ist von vornherein kein

AnlafB, auf RechtsmifBbrauch abzustellen.

Greifen die Einwendungen nicht durch, weil die Kl&gerin
die Voraussetzungen ihrer Anspriiche aus dem Handelskauf
dargetan, der Beklagte aber den ihm obliegenden Nachweis der
Mangelhaftigkeit der Bretter, der rechtzeitigen Riige oder
einer Arglist der Klagerin nicht gefiihrt hat, bleibt eben-
falls kein Raum, die Inanspruchnahme des Beklagten aus der
Bliirgschaft als RechtsmiBbrauch einzuordnen. Die Klagerin und
die Hauptschuldnerin haben sich als Kaufleute im Sinne des
Gesetzes (§ 13 Abs. 3 GmbHG, § 1 Abs. 2 Nr. 1 und 2 HGB)
betdtigt. Die Vorschriften iliber den Kauf (§§ 433, 459 ff
BGB) und iiber den Handelskauf (§§ 373 ff HGB), aber auch die
Grundsdtze der Haftung wegen positiver Vertragsverletzung
ergeben den Interessenausgleich unter Handelsfirmen, den das
Gesetz als gerecht und billig erachtet. Dem hat sich auch
der Biirge zu beugen, der fiir die Schulden eines Kaufmanns
aus Handelskauf einzustehen hat; denn er kann alle Einreden
des Kdufers gegen den Biirgschaftsgldubiger erheben und so
den im Gesetz vorgesehenen Interessenausgleich herbeifiihren.
Nur unter ganz besonderen Umstdnden erscheint es denkbar,
daB der Biirge, der fiir die Erfiillung einer im ordentlichen
Prozefl nachgewiesenen Hauptschuld einzustehen hat, sich auf

rechtsmifbrduchliche Inanspruchnahme berufen darf. Fir das
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Vorliegen solcher ganz auBergewShnlicher Umstdnde fehlt hier
jeder Anhalt. Zudem war der Beklagte Hauptgesellschafter und
Geschdftsfiihrer der Hauptschuldnerin, also fiir das
Geschdftsgebaren der Kduferin verantwortlich. Er hatte es in
der Hand, fiir eine einwandfreie nachpriifbare Spezifikation
der nach Modell bestellten und unter der Marke der Haupt-
schuldnerin zu verkaufenden Bretter zu sorgen, ihre ver-
tragsgemdfe Lieferung zu iliberpriifen, Midngel oder sonstige
Abweichungen von der Bestellung zu riigen sowie gegebenen-
falls Schadensersatzanspriiche zu erheben und damit seine In-
anspruchnahme als Biirge und den Zusammenbruch der von ihm
beherrschten Gesellschaft, der Hauptschuldnerin, zu verhin-

dern.

3. Der Rechtsstreit ist nicht zur Entscheidung reif
und deshalb an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Es
wird die Sache in den durch den Berufungsantrag des Beklag-
ten bestimmten Grenzen verhandeln und entscheiden miissen, ob
die Hauptschuld, fiir die sich der Beklagte verbiirgt hat, in
der vom Landgericht festgestellten HShe besteht.

Merz Henkel Fuchs

Gdrtner Winter
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