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Nachschlagewerk: ja
BGHZ ¢ ' ja

BGB §§ 765, 572, 398, 401

‘a) Eine Vertragsiibernahme kann ohne NeuabschluB des Ver-
trages durch Rechtsnachfolge in den alten Vertrag
herbeigefiihrt werden.

b) Ein Vermieter, der im Wege einer Vertragsiibernahme
in einen bestehenden Mietvertrag eintritt, erlangt
die Rechte aus einer dem bisherigen Vermieter ge-
gebehen Mietbiirgschaft. '

BGH, Urt. v. 20, Juni 1985 - IX ZR 173/84 - OLG Hamm
LG Hagen
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 20. Juni 1985 durch den Vorsitzen-
den Richter Merz und die Richter Henkel, Fuchs, Winter und
Dr. Grashof

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 4. zZivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm vom

30. Oktober 1984 wird auf Kosten des Klid-

gers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

| Die Beklagte macht Rechte aus einer Blirgschaftserkli-
rung'geltend, die der Kliger gegeniiber der Willy GUElg
VermégehsverWaltungs—GmbH abgegeben haben soll. Dagegen
‘wendet der Kldger sich mit seiner negativen Feststellungs-
klage. |

- Der inzwischen verstorbene Ehemann der Beklagten war
"Eigentiimer des mit einem Geschifts- und Wohnhaus bebauten
Grundstiicks Weqiiiijm®strate @ in TCINER. Er vermietete
das Gebdude an die "I SN-l.ichtspiele Gl@EJW Theater
Willy GG -GmbH", deren Gesellschafter er und die Beklagte
. waren. Die GmbH War zZur Untervermietung berechtigt. Nach dem
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Tode ihres Ehemannes wurde die Beklagte‘Alleineigentﬁmerin
deé Grundstiicks. Sie wurde ferner alleinige Gesellschafterin
und Geschdftsfiihrerin der GmbH, deren Firma sie in "Willy
G Vermogensverwaltungs-GmbH" (im folgenden GUP GmbH)
dnderte,

Diese Geséllschaft schlof8 am 26. September 1975 mit dem
Kldger einen Mietvertrag iiber die in der 1. Etage des Hauses
WeQll strase @ gelegenen Riume. Der Klager war
Geschaftsfihrer und Mitgesellschafter der Firma DiilllD
GmbH, die in den angemietéten Rdumen eine Kreditvermittlung
betrieb. Der zundchst bis zum 30. April 1976 abgeschlossene
Mietvertrag wurde entsprechend einer in ihm vorgesehenen
Regelung bis zum 1. Februar 1978 verlingert. Er sollte sich
danach jeweils fiir ein weiteres Jahr verldngern, wenn er
nicht drei Monate vor dem jeweiligen Jahresende gekiindigt

wiirde,

Am 22. August 1977 unterzeichneten die Beklagte als Ge-
schdftsfihrerin der G@ll®@ GmbH, der Kldger sowie die beiden
weiteren Gesellschafter der Firma Di¢illl» GmbH, Newilllmm und
TaWlllR, eine Vereinbarung mit folgenden Wortlaut: '

"Die Vertragspartner sind sich dariiber einig, daB mit
Wirkung per 1.9.1977 der bisherige Mieter Herr Frank
SchWl aus dem Vertrag ausscheidet und an dessen Stelle

die DigimmRy GmbH mit Sitz in VNP I<ENEES, o
N Strale WM, vertreten durch den geschaftsfuhren-
den Gesellschafter Herr Frank Scheimm tritt.

Die Gesellschafter der GmbH

Herr Frank SchWiil, Godimstrasze @, Wil oJiNNND

Herr Hans-Joachim Newss, Hafiji I IDNNEp © WD DD
J——
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Herr Werner Tadillillp, Mid@@strase @, WD AudilNES

iibernehmen die selbstschuldnerische Biirgschaft fiir
samtliche Verpflichtungen aus diesem Mietvertrag."

bDurch Schreiben ihres Bevollmdchtigten vom 25. Oktober
1979 kiindigte die G#ll® GmbH den Mietvertag vom 26. Septem-

ber 1975 mit der Anderung vom 22. August 1977 zum 1. Februar

1980, weil sie das ErdgeschoB an ein Unternehmen vermieten
wollte, das m&glicherweise auch die darﬁberliegenden Raume
bendtigen wiirde. Dieser Raumbedarf trat nicht ein. Es war
unter den Parteien streitig, ob die G{R GmbH die Kiindigung

"noch vor deren Wirksamwerden in einem Telefongesprich ihres

Bevollméchﬁigten mit dem Kldger riickgdngig machte. Die
Firma Di|l-IIIIGmbH gebrauchte die von ihr angemieteten

- Rdume nach dem 1. Februar 1980 unverindert fort.

Am 6. Februar 1980 schied der Kliger als Gesellschafter
und Geschédftsfilhrer bei der Firma DiwiNEEg® GmbH aus.,

Die Beklagte hatte am 9. April 1979 die Aufldsung der

GER GmbH mit Wirkung ab 1. Juli 1980 beschlossen, weil sie
_als Eigentlimerin selbst anstelle der GmbH Vermieterin des

Grundstiicks Welll s craie sein wollte. Zu diesem Zweck

" hatte sie in ihrer Funktion als geschdftsfithrende Gesell-

schafterin der G GmbH simtliche noch bestehenden Forde-

.rungen und Rechte, die sich aus den Mietvertrigen mit den

Mietern ergaben, an sich als Eigentiimerin und neue Vermie-
terin des Hauses abgetreten. Dies teilte die Beklagte der



Firma DigMm GnbH im Juni 1980 telefonisch mit und wies
darauf hin, das die Miete ab Juli 1980 nicht mehr auf das
Bankkonto der GHMMMB GmbH, sondern auf ihr persénliches Konto
zu iiberweisen sei. Das geschah auch. 7

Mit Schreiben vom 30. Oktober 1980 wies der Bevollméch-
tigte der Beklagtén die Firma Didiillm GmbH nochmals auf die
Auflssung der GEE® GmbH und darauf hiﬁ, daB die Beklagte
‘das Mietverhdltnis zukiinftig allein weiterfilhre. Er fiihrte
weiter aus, daB dies und die Tatsache des Geschéftsfﬁhfer—
wechsels auf Seiten der Firma Di@llll GmbH eine Neufassung
des bisherigen Vertrages vom 26. September 1975 erforderten.
Mit Wirkung ab 1. Januar 1981 solle daher ein neuer Vertrag
gefertigt werden, der sich am bisherigen Vertrag orientieren
und lediglich die zwischenzeitlich eingetretenen‘ﬁnderungen
enthalten solle. Der Bevollmdchtigte der Beklagten schlug
" ferner vor, den bisher gezahlten Mietzins der inzwischen er-
folgten MietpreiserhShung anzupassen. Ferner solle die bis-
her mit einer Monatspauschale von 90 DM gezahlte Heizkosten-
vorauszahlung zur Vermeidung sonst anfallender groBerer
Nachzahlungen auf 300 DM festgelegt werden.

Die Firma DiVillll@@ GmbH duBerte im Schreiben vom
25. November 1980 ihr grundsitzliches Einverstindnis mit .
einer Neufassung des Mietvertrages zum 1. Januar 1981; sie
bat lediglich um ein Uberdenken der Hohe des Mietgrund-
preises. Am 23. Februar 1981 unterschrieb der Geschaftsiiih-
rer der Firma DiMmm GmbH die ihm von'der-Beklagten lUber-
sandte Vertragsurkunde, die als "Anhang zum Mietvertrag vom
26. September 1975 ..." bezeichnet ist und unter anderem
folgenden Wortlaut hat:
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"1, Mit Wirkung zum 1.7.1980 tritt an die bisherige Ver-
mieterin, die Firma Willy-GElllly-Vermoégensverwaltungs
GmbH, Haummmgy Strase %9, (D IR, vertreten
“durch die Geschidftsfilhrerin, Hildegard G, Frau
Hildegard GUjje, Ha il -Strate @, VD Idme
W personlich als Vermieterin.

2. Mit Zusatzvereinbarung vom 22.8.1977 schied der da-
malige Mieter, Herr Frank Schigmme aus dem Vertrag
aus, an dessen Stelle trat die Di{ilB Kreditbe-
schaffungs- und Handels-GmbH, WeqlllWstraRe @9,
WR e, vertreten durch den geschiftsfliihren-
den Gesellschafter, Herr Frank Schuiiiie

Zwischenzeitlich ist Herr Frank Schwmmm als Ge-
schiftsfiihrer abberufen. Die DiGllW Kreditbeschaf-
fungs- und Handels-GmbH wird nunmehr vertreten durch
den alleinvertretungsberechtigten Geschaftsfihrer

Werner TadWlEMD, VcomEgmws:raste @, Y I«

Die bisherige Zusatzvereinbarung zum Vertrag vom
22.8.1977 bleibt jedoch weiterhin bestehen.

3. Der bisherige Mietvertrag begann am 1.11.1975, ist
. bisher ungekiindigt und auf unbestimmte Zeit abge-
schlossen. ... ‘

4. Mit Wirkung am 1.1.1981 betrdgt die monatliche Miete
- DM 1 400.

'Neben der Miete ist eine monatliche Heizkostenpau-
schale in H6he von DM 300 zu zahlen, ..."

Am 14. September 1981 wurde die GUllm GmbH im Handels-
register geléscht. Anfang 1982 geriet die Firma D i Vi
; . GmbH in Zahlungsschwierigkeiten. Sie zahlte seit Februar
% 1982 weder die Miete noch die HeiZkostenpauschale. Am

: 31. Dezember 1982 endete das Mietverhidltnis durch Kindigung.




Die Beklagte forderte den Klé&ger auf, die fir die gZeit
von Februar bis Dezember 1982 rickstandige Miete und Heiz-
kostenpauschale sowie einen Rest von 228,38 DM aus der .Heiz-
kostenabrechnung fir das Jahr 1981 an sie zu zahlen. Der
- Kldger lehnte dies. ab, weil er sich nicht der Beklagten ge-
geniiber verbiirgt habe. | '

Mit seiner Klage beantragte der Kldger festzustellen,
das der Beklagtén gegen ihn keine Forderungen auf Zahlung
der Miete fir das Mietobjekt Weullllll BB strafe fiir die Zeit
ab 1981 zustehen. Das Landgericht wies die Klage ab. Die Be-
rufdng des Kldgers blieb im wesentlichen erfolglos. Das
Oberlandesgericht stellte fest, daB die von dem Klager fiir
die Verpflichtungen der Firma Divillll® GmbH aus dem Mietver-
trag eingegangene Biirgschaftsverpflichtung vom 22, Juli 1977
sich (nur) nicht auf Mehrforderungen an Mietzinsen er-
strecke, die erst durch die am 1. Januar 1981 wirksam gewor-
‘dene Nachtragsvereinbarung begriindet wurden. Mit seiner zu-
gelassenen'Revision verfolgt der Kladger seinen Klageantrag
weiter,

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.




I.

Das Berufungsgerlcht geht davon -aus, daf der Kl&dger am
’ 22 August 1977 gegenuber der GG GmbH wirksam die selbst-
schuldnerische Biirgschaft fiir die Verbindlichkeiten der
Firma DiGlR GmbH aus dem Mietvertrag iibernommen habe, in
den diese durch Vereinbarung mit der Vermieterin am gleichen
Tage als Mieterin eingetreten sei.

Dies greift die Revision mit ihrer Auffassung, die
.Schriftform des § 766 BGB sei fiir entscheidende Teile des
~ Biirgschaftsvertrages nicht gewahrt, zu Unrecht an.

Das Erfordernis der Schriftform gilt fiir alle wesent-
lichen Teile der Blirgschaftserkldrung. Es miissen unter ande-
rem die Person des Gldubigers und die Schuld, fiir die ge-
bﬁfgt-werden soll, aus der Urkunde zu erkennen sein. AuBer-
halb der Urkunde liegende Umst&dnde kdnnen im Wege der Ausle-
gung dann herangezogen werden, wenn die Urkunde selbst dafir
"einen Anhaltspunkt enthalﬁ (RGZ 145, 229, 231, 232; BGHZ 26,
142, 146; 76,187,189; BGH, Urteile v. 8. November 1965 -
VIII ZR 300/63 = WM 1965, 1240, 1243; v. 20. Mai 1970 -

VIII ZR 54/69 = WM 1970, 816).

Der Senat kann die Urkunde vom 22. August 1977 im vor-
liegenden Fall selbst auslegen, weil der Berufungsrichter ,
die in ihr enthaltenen Erklirungen nicht ausgelegt hat (vgl.
Senatsurteil v. 13. Oktober 1983 - IX ZR 70/82 = 2ZIP 1984,
193, 194). |



Unstreitig hatte die GENEB GmbH sich nur bereit erklart
den Kl&ger aus dem mit ihr iiber die Geschdftsridume abge-
schlossenen Mietvertrag zu entlassen, wenn er und die bei-
den anderen Gesellschafter der Firma DidillllR GmbH die
selbstschuidnerische Biirgschaft fiir deren Verpflichtungen
als neuer Mieterin iibernehmen. Die Parteien sind ferner
dariiber einig, daB alle drei Gesellschafter der Firma Digm
NEBER GnbH diese Biirgschaft {ibernehmen und dies mit ihrer
von ihnen am 22. August 1977 unterschriebenén, der GHIND
GmbH {ibergebenen Erkldrung auch zum Ausdruck bringen woll-
ten. Damit steht fest, dag der Kl&ger und die Beklagte
als Geschiftsfiihrerin der GE@ll GmbH die schriftliche Er-
kldrung iibereinstimmend als Ubernahme einer Blirgschaft zu-
gunsten der Vermieterin fiir die Verbindlichkeiten der Mie-
terin verstanden haben.

Diese Vorstellunéen der Beteiligten sind in der Urkunde
auch geniigend zum Ausdruck gekommen.

.In dem Uber der Unterschrift des Klagers befindlichen
Text vefbﬁrgt dieser sich "fiir sémtliche'Verpflichtungen aus
diesem Mietvertrag"; dieser Vertrag ist im ersten Absatz der
Urkunde als der Mietvertrag gekennzeichnet, bei dem nunmehr
statt des Kldgers die Firma Didll® GmbH die Mieterin ist.
Nach der aus der Urkunde erkennbaren Interessenlage kommt es

nur in Betracht, daf die Biirgschaft zugunsten der Vernie-

terin fir die Mieterverbindlichkeiten gelten soll.
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‘Mit diéser'in der schriftlichen Biirgschaftserklidrung

' beschriebenen Hauptverbindlichkeit ist auch deren Glaubige-~
rin hihreichend bestimmt. Es reicht zur Kennzeichnung des
Glaubigers der verbiirgten Hauptverbindlichkeit aus, wenn auf
ihn aus den Angében'der Urkunde iiber die Hauptforderung

' geschlossen werden kann und wenn seine Person unter den
fParteien des Bilirgschaftsvertrages feststeht (RGZ 62, 379,
383; 76, 195, 200; 145, 229, 232; BGH, Urt. v. 16. April
1962 - VII ZR 194/60 = NJW 1962, 1102, 1103). |

. Hier ist die Urkunde zudem noch fiir die Gl GmbH als
der Gl&dubigerin der Hauptverbindlichkeit und der Biirg-
schaftsforderung unterschrieben worden. Dies ergibt sich
entgegen der Auffassung der Revision aus dem &duBeren Er-
:scheinungsbild des Schriftstiicks. Die von der Beklagten als
Geschiftsfilhrerin der G@m GmbH in deren Firmenstempel ge-
setzte Unterschrift befindet sich in der untersten Reihe der
‘punktierten Linien, die fiir die Unterschriften aller in
‘dem Text der Urkunde genannten vier Vertragsparteien vor-
gesehen sind. Der grogere rdumliche Abstand und das Absetzen
des'Fi:menstempels nach rechts kennzeichnen die G#ll® GmbH
als die Vertragspartei, der gegeniiber die drei Gesellschaf-
" ter ihre Erkldrungen abgegeben haben.

II.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Biirgschaftsschuld
des Klégers sei nicht schon am 1. Februar 1980 durch Fort-
fall der verbilirgten Hauptverbindlichkeit erloschen. Es
stellt dazu fest, daB der Mietvertrag, der aufgrund der
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Vereinbarung vom 22. August 1977 zwischen der Firma DiGilmm
GmbH und der GUR GmbH bestanden habe, nicht durch die zum
1. Februar 1980 ausgesprochene Kiindigung beendet wcrden sei,

weil diese vorher riickgangig gemacht worden sei.

Dies greift die Revision nicht an. Diese Rechtsfolge
hitte sich im iibrigen auch aufgrund der Fiktion des § 568
BGB ergeben.

I1I.

Der Berufungsrichter erwdgt nicht, ob die Beklagte
schon aus eigenem Recht aus der Biirgschaft berechtigt ist.
Er geht davon aus, daB sie nur im Wege einer Rechtsnachfolge
die urspriinglich der G4l GmbH zustehenden Rechte aus der
Blirgschaftserkldrung des Kldgers erlangt haben kann.

Darin liegt kein Rechtsfehler.

1. Zwar hdtte der Kldger die Biirgschaft sowohl gegen-

{iber der GAJEM GmbH erkliren als auch zugleich zugunsten der
Beklagten iibernehmen konnen (vgl. BGHZ 26, 142, 148). Fir
einen solchen Inhalt der Biirgschaftserkldrung hdtte nacn der
Interessenlage Anla8 bestehen kdnnen, weil die Beklagte als
Alleingesellschafterin der G GmbH, die das Mietobjekt
von ihr als Alleineigentimerin gemietet hatte, wirtschaft-
lich die Stellung einer Vermieterin hatte. Aufgrund dieser
Interessenlage kommt jedoch eine Auslegung als Birgschaft
.auch zugunsten der Beklagten nur bei entsprechenden Anhalts-
' punkten in der Biirgschaftsurkunde in Betracht. Daran fehlt
es hier.
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2. Das Berufungsgericht fithrt aus, die Beklagte habe
durch'Vereinbarung einer Vertragsiibernahme wirksam die Ver-
mieterétellung der GHEB GmbH erlangt. Sie sei damit In-
haberin des Miet- und entsprechend § 401 BGB auch des Bilirg-
schaftsanspruchs geworden.

Dies h&dlt den Angriffen der Revision stand.

a) Das Berufungsgericht geht von dem richtigen recht-
lichen Ansatz aus, das die Beklagte Rechtée der Gl GmbH
nur dutch Sonder- und nicht durch Gesamtrechtsnachfolge er-
worben haben .kann.

Eine Umwandlung der Gill® GmbH gemiB §§ 24, 1, 15 UmwG
fand nicht statt. Die GmbH ist daher nicht in dem Vermdgen
der Beklagten aufgegangen, so daf diese auch nicht im Wege

der Gesamtrechtsnachfolge in vollem Umfang an die Stelle der

GmbH als Partei von Mietvertrag und Biirgschaft getreten ist
(vgl, dazu BGHZ 77, 167, 170).

b) Es ist auch richtig, wenn das Berufdngsgericht bei
seiner Prifung, ob die Beklagte Rechte aus der Biirgschaft
erworben hat, nicht auf die Frage abstellt, ob die -Gl

. GmbH der Beklagten ihre Biirgschaftsforderung abgetretén hat.

Der Berufungsrichter geht zutreffend davon aus, daB Rechte
aus der Biirgschaft nur {iber die Inhaberschaft an der ver-
blirgten Hauptforderung erworben werden k&nnen. Die Blirg-
schaft ist gem&B §§ 765, 767 BGB von dem Bestehen der Haupt-
schuld und deren Umfang dauernd abhdngig. Bilirgschaftsglaubi-
ger kann kein anderer sein als der Gliubiger der Haupt-
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forderung (Mormann-BGB-RGRK 12. Aufl. § 765 RAnr. 7). Die
Blirgschaft kann daher nicht ohne die Hauptforderung iber-
tragen werden (BGH, Urt. v. 24. Januar 1980 - III ZR 169/78
= WM 1980, 372). Die Abtretung der Hauptforderung fihrt
gemdf § 401 BGB zum Erwerb der Biirgschaftsforderung.

c) Die Ans?ft‘iche der Gl GmbH aus dem Mietvertrag
sind néCh Auffassung des Berufungsrichters nicht durch Ab-
tfetung geméB S 398 BGB auf die Beklagte ilibergegangen. Die
Beklagte habe vielmehr auch die vertraglichen Verpflich-
tungen’ der GmbH aus dem Mietvertrag i{ibernehmen und insgesamt
in die'PértgiStellung der Vermieterin eintreten sollen. Die
Veréinbarung einer solchen Vertragsﬁbérnahme sei rechtlich
zuldssig und fihre dazu, daB die neue Partei alle Rechte und
Pflichten ibernehme, die nach dem - bestehenbleibenden -
‘Vertrag fir die ausscheidende Partei begriindet seien. Diese
Auswechsiung eines Vertragspartners konne sowohl im Wege
eines‘dfeiseitigen Vertrages zwischen der ausscheidenden,
der_ﬁbérnehmenden und der verbleibenden Partei vereinbart
werdén_als auch -durch Vertrag zwischen urspriinglicher und

neuer Parteil, wenn der verbleibende Teil zustimme.

~d) Dies entspricht der allgemeinen Auffassung von
‘Rechtsprechung und Literatur (BGH, Urteile v. 24. September
1959 - VIII ZR 112/58 = LM BGB § 535 Nr. 21 a; v. 10. Novem-
‘ber 1960 - VIII ZR 167/59 = NJW 1961, 453; BGHZ 44, 229,
©231; BGH, Urteile v. 7. Midrz 1973 - VIII ZR 204/71 = WM
1973, 489; v. 21. Juni 1978 - VIII 2ZR 155/77 = JZ 1978, 568;
v. l4. Dezember 1978 - III ZR 104/77 = WM 1979, 279; BGHZ
72, 394, 396; Weber-BGB-RGRK aa0 vor § 398 Rdnr. 8, 9;
Palandt/ Heinrichs BGB 44. Aufl. § 398 Bem. 10). Auch die

" Revision greift dies nicht an.
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Die Revision nimmt auch die Feststellung des Berufungs-
richters_hin,'die Beteiligten h&tten bei ihren Absprachen
den alten Mietvertrag, auf dem die Mietzinsanspriiche beruh-
ten, fiir die der Kldger sich verbiirgt habe, bestehen lassen
und ihn nur beziliglich der Vermieterpartei und der Mietzins-
héhe abindern wollen.

Diese Vorstellung der Parteien konnte mit einer Ver-
tragsiibernahme rechtlich verwirklicht werden, so daB die
Auslegung, die das Berufungsgericht dem Inhalt der Verein-
barung der Béteiligten gegeben hat, méglich ist.

Zwar hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs es
noch in zwei Entscheidungen (Urteile v. 24. September 1959 -
VIII ZR 112/58 aaO; v. 21, Juni 1978 - VIII ZR 155/77 aal)

offen gelassen, ob durch eine Vertragsiibernahme die Auf-
'rechtérhaltung der Identitdt des alten Vertrages méglich
ist. Diese Rechtsfolge ist hier bedeutsam, weil die Biirg-
schaftéverpflichtung des Klagers gemdB § 767 Abs. 1 BGB er-
loschen wire, wenn entsprechend einer frﬁhef vertretenen
~Mindermeinung (vgl; dazu die Nachweise bei.BGH, Urt. v.

24. September 1959 aa0) die Vereinbarung einer Vertragsiiber-
nahme nur durch Aufhebung des alten und AbschluB eines neuen
Vertrages zu den Bédingungen des aufgehobenen vollzogen
werden koénnte. '

Diese” Auffassung ist abzulehnen,
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Zwar kann eine Vertragsiibernahme auch auf diese Weise
gewollt und vereinbart sein. Sie kann aber auch ohne Neuab-
schlug des Vertrages durch Rechtsnachfolge in den alten Ver-
trag herbéigefﬁhrt werden, indem ein Vertragspartner unter
'Aufrechterhaltung_der Identitdt des Vertrages ausgewechselt
wird (davon gehen wohl auch die Entscheidungen des VIII. Zi-
vilsenats v. 10. November 1960 - VIII ZR 167/59 = NJW 1961,
453, 454 und v, 3. Juli 1974 - VIII 2ZR 6/73 = WM 1974, 908,
909 aus, ebenso BGHZ 44, 229, 231; BGH, Urteile v. 28. No-
vember 1969 - V ZR 20/66 = WM 1970, 195, 196; v. 14. Dezem-
‘ber 1978 - III ZR 104/77 aaO; Piper, Vertragsiibernahme und
Vertragsbeitritt 1963 S. 30{ Staudinger/Emmerich BGB
12. Aufl. § 535 Rdnr. 11, Weber-BGB-RGRK aaO Rdnr. 8; Er-
man/Westermann BGB 7. Aufl, vor § 414 Rdnr. 2; Coester MDR
1974, 803, 804; NSrr in Norr/Scheyhlng Sukzessionen, 1983,

§ 17 II S. 250).

e) Das Berufungsgericht 148t offen, ob die Vertrags-
ﬁbernahme'hier'Anfang.1981 dufch dreiseitigen Vertrag zwi-
schen der G@EEM GmbH, der Beklagten und der Firma DiiNNN
.GmbH vereinbart wurde. Dies sei zwar rechtlich mdglich ge=-
wesen, weil die GmbH sich zu dieser Zeit noch in der Liqui-
‘dation befﬁnden habe und daher noch nicht beendet gewesen
‘sei. Aus tatsdchlichen Griinden seien entsprechende Abspra-
chen aber zweifelhaft. Die Vertragsiibernahme sei in der
Weise zustande gekommen, da8 die GE@N® GmbH am 9. April 1979
mit der Beklagten deren Eintritt in die Vermieterstellung
vereinbart und die Firma Di« GmbH dem spiter zugestimmt
habe. Diese Genehmigung sei entweder bereits durch anstands-
lose Zahlung des Mietzinses an die Beklagte ab 1. August
1980 erfolgt, spdtestens sel sie aber durch die Anfang 1981
getroffene Vereinbarung erteilt worden.
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f) Dagegen-wendet sich die Revision zu Unrecht.

Die Beklagte konnte im April 1979 als Geschdftsfiihrerin
und Alleingesellschafterin der GUll GmbH mit sich selbst
wirksam vereinbaren, dag sie in die Vermieterstellung der
_GmbH eintritt (vgl. BGHZ 56, 97; 75, 358). Diese Vereinba-
rung war bis zur Genehmigung durch die Mieterin, die Firma
DiGES GmbH, schwebend unwirksam. Sie begriindete im ibri-
gen aber eine gegenseitige Bindung der beiden Vertragspar-
teien (RGZ 64, 149, 154; Steffen-BGB-RGRK aa0 § 184 Rdnr. 4;
Palandt/Heinrichs aa0O § 184 Bem. 1). Die Genehmigung durch
die'Mieterin erfolgte nach den Feststellungen des Berufungs-
‘gerichts spdtestens Anfang 1981. Damit wurde die Vertrags-
-ibernahme -gemd8 § 184 Abs. 1 BGB riickwirkend wirksam. Dem
steht auch § 35 Abs. 4 GmbHG in der Fassung des Gesetzes vom
4. Juli 1980 (BGBl I 836) nicht entgegen, weil die Mieterin
und nicht die G GmbH die Genehmigung erklérte.

Die Revision macht ohne Erfolg geltend, die zwischen
der Beklagten und der Gl GmbH im Jahre 1979 vereinbarte
Vertragsiibernahme habe Anfang 1981 nicht mehr von der
Mieterin genehmigt werden k&nnen, weil die Gl GmbH zu
jéner Zeit bereits beendet gewesen sei. Das trifft nicht zu.
Der Berufungsrichter stellt fest, daB die Gl GmbH sich
Anfang 1981 noch in Liquidation befand. Bis zu dem Wirk-
samwerden der Vertragsiibernahme blieb sie zudem Vermieterin
und Inhaberin der Mietzinsanspriiche. Sie hatte damit noch

Vermégen uﬁd'konnte nicht infolge des Aufl&sungsbeschlusses
’beendet wérden (vgl. dazu Baumbach/Hueck GmbHG 13. Aufl. Ub
§ 60 Bem. I B),
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Die Revision beruft sich auch zu Unrecht darauf, das

~ der Grundsatz der Verwirkung der Genehmigungsfdhigkeit der
échdn 1979 vereinbarten Vertragsiibernahme entgegenstehe. Flr
-die Erteilung der Genehmigung besteht keine‘gesetzliche
Frist. '

‘g) Der Eintritt der Beklagteh in die Vermieterstellung
der: GG GmbH hat nach Auffassung des Berufungsgerichts den
Erwerb der Biirgschaftsforderung der Vermieterin aufgrund
analoger Anwendung des § 401 BGB zur Folge. § 401 BGB sei
nicht unmittelbar anzuwenden, weil der Rechtserwerb der Be-
" klagten nicht auf einer Abtretung, sondern einer Vertrags-
ibernahme beruhe. § 401 BGB fihre im iibrigen darum nicht un-
mittelbar zur Befechtigung der Beklagten aus der Biirgschaft,
welil durch eine Abtretung Rechte aus einer bestellten Biirg-
schaft auf den neuen Gldubiger nur insoweit ibergingen, als
die abgetretene Fordefung bereits entstanden gewesen sei,
Die7Miétzinsschulden} fiir die die Beklagte die Biirgschaft in
_Ahspruch nehme, seien aber erst ab Februar 1982, also nach
der'Abtretung, entstariden. Die bei einer Vertragsiibernahme
. gerechtfeftigte entsprechende Anwendung des § 401 BGB fiihre
jedoéh dazu, daB die fiir die Mietzinsschuld bestellte Birg-
'schaft auch insoweit auf die Beklagte {libergegangen sei, als
" es um die Sicherung der nach Vertragsibernahme entstandenen
Verbindlichkeiten der Firma DioR GmbH gehe. § 401 BGB
sei auf die Vertragsiibernahme anzuwenden, weil die neue Par-
tei eines Vertragsverhdltnisses das gleiche Sicherungsbe-
dirfnis habe wie der neue Gliubiger einer Forderung. Der
Biirge werde damit auch nicht benachteiligt. Die Person des
Gldubigers sei flir ihn - anders als die Person des Haupt-

schuldners -'regelmaBig ohne Belang. Vertraglichen Abspra-
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chen 2zwischen Hauptschuldner und Neugl&iubiger, die zu seinen
Lasten gingeﬁ, kdnne er aus § 767 Abs., 1 Satz 2 BGB begeg-
nen. Der-Bﬁrge'mﬁsse es auch hinnehmen, dag8 er bei einem ge-
setzlichen Wechsel des Vermieters gemidB §§ 571, 572 BGB dem
Neugldubiger verpflichtet bleibe. Schlieslich sei im vor=-
liegenden Fall die Besonderheit 2zu beriicksichtigen, dag8 in
tatsdchlicher Beziehung eine Identit&t zwischen der Alt- und
Neugldubigerin bestehe, da letztere ihre alleinige Gesell~-
schafterin und die Alleineigentiimerin des Mietobjekts gewe-
sen sei.

h) Dem kann im Ergebnis gefolgt werden.,

aa) Den Uberlegungen des Berufungsrichters dazu, daB

- der Klé&ger eiﬁe Berechtigung der Beklagten auch hinzunehmen
habe, weil diesé mit der Glaubigerin der Biirgschaftsforde-
rung wirtschaftlich identisch sei, kann nicht zugestimmt
werden. '

Die GmbH und ihr Alleingesellschafter sind unterschied-
liche Rechtspersdnlichkeiten. Der Alleingesellschafter widhlt
die Gestaltungsméglichkeit, sein Vermdgen und das der Ge-
sellschaft rechtlich zu trennen, bewuBt zu seinem Vorteil.
Die rechtliche Verschiedenheit der GmbH und ihres Alleinge-
sellschafters kann in besonderen Ausnahmefillen zwar dann
unberiicksichtigt bleiben, wénn zwingende Griinde im Interesse
eines redlichen Geschdftsverkehrs dies erfordern. Das kann
aber lediglich zugunsten eines Dritten und nicht etwa zum
Vorteil des Alleingesellschafters geschehen (vgl. BGHZ 22,
226, 230; Anm. Fischer zu LM GmbHG § 13 Nr. 1).
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bb) Die Rechtsprechung hat die Frage des Ubergangs
einer Biirgschaft auf die Partei, die durch Vertragsiibernahme
Gldubigerin einer verbiirgten Hauptforderung geworden ist,
bisher nur vereinzelt behandelt und sie auch nicht grund-
sdtzlich entschieden.

. Nach ‘Auffassung des Reichsgérichts und des Bundesge-
richtshofs erstreckt sich die Haftung des Kreditbiirgen bei
Eintritt einer anderen Bank in ein Kreditverhdltnis nur auf
die Daflehensansprﬁche, die zu der Zeit bestanden, zu der
die 2uerst.kreditgebgnde Bank ausschied. Die Biirgschaft
decke aber nicht die Forderungen, die durch von der neuen
Bank ‘gewdhrte Kredite entstanden seien (RG WarnRspr 1914 Nr.
lS4;fBGHZj26, 142, 148; BGHZ 77, 167, 170/171). § 401 BGB
_wird insoweit nicht angewandt, weil die spdtere Kreditgewdh-
rung durch den neuen Gldubiger weitere Anspriiche fir diesen
" kraft der eigenen Kreditgewdhrung und nicht kraft einer Ab-
tretung begriinde (Anm. Rietschel LM BGB § 766 Nr. 3). Dieser
ApffassUng hat sich die Literatur.angeschlossen (Nachweise
bei BGHZ 77, 167, 170; vgl. auch Scheyhing in Noérr/Scheyhing
'aa0 § 5 I S. 71).

In einem Fall, in dem ein Vermieter, dem eine Mietbiirg-
schaft gegeben‘Wér, mit dem Kdufer seines Grundbesitzes
~dessen Eintritt in den Mietvertrag vereinbart hatte, haben
-das Kammergericht (OLGZ 25, 20) und das Reichsgericht
'(WarnRspr 1913 Nr. 286) im Hinblick auf die gleichzeitig ge-
miB § 571 BGB erfolgte gesetzliche Vertragsibernahme § 572
'BGB angewandt und die Auffassung vertreten, die Mietbiirg-
schaft sei auf den neuen Vermieter iibergegangen, da die
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Stellung'eines Blirgen gemdB § 232 Abs. 2 BGB als Leistung
einer Sicherheit im Sinne des § 572 BGB anzusehen sei,
Dieser Auffassung folgt die Literatur (Gelhaar-BGB-RGRK aaO
§ 572 Rdnr. 1; Soergel/Kummer BGB 1l. Aufl. § 572 Rdnr. 1;
Staudinger/Emmerich aa0 § 572 Rdn. 4). Nach Auffassung von
Norr (Norr/Scheyhing aaO § 22 IV S. 277) gehen akzessorische
“Sicherungsrechte, die zugunsten des Ausscheidenden bestellt
worden wéren, wie bei § 401 BGB auf den Eintretenden iiber.

cc) Der vorliegende Fall zwingt nicht zu einer grund-
sdtzlichen Entscheidung der Frage, ob in jedem Falle einer
Vertragsﬁbernahme'die neue Partei auch eine der alten Partei
gegebene Biirgschaft erwirbt. Ein Vermieter allerdings, der
in einen im ﬁbrigen_auffechterhaltenen Mietvertrag eintritt,
erlangt damit auch die Rechte aus einer bestehenden Miet-
blirgschaft. Der Mietvertrag bleibt in seiner Identitdt er-
halten. Die Auswechslung des Vermieters hat keinen EinfluB
auf die vereinbarten Vertragspflichten des Mieters. Die
einzige Anderung des Inhalts der verbiirgten Hauptschuld ist
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~der Wechsel der Person: ihres Gléubigets; Dies macht es aber
~weder unter dem Gesichtspunkt der Akzessorietit der Biirg-
schaft noch des Schutzes des Biirgen vor einer nachtréglichén
'Ausweitung seiner Verpflichtung oder der ErhGhung des einge-
gangenen Risikos erforderlich, den Mietbiirgen aus seiner
Haftung zu entlassen. Die mit § 572 BGB fiir den Fall des
gesetzlichen Vermieterwechsels von dem Gesetzgeber getrof-

- fene Regelung (vgl. oben bb) bestdtigt dies. Eine unter
'_Mitwirkung des Mieters durch Rechtsgeschédft vereinbarte
Auswechslung des Vermieters fiihrt nicht zu weitergehenden
EinWirkungen auf die verbiirgten Verbindlichkeiten des Mie-
ters. Vor Verschlechterungen seiner Rechtsstellung im
ﬁbfigen schiitzt den Biirgen § 767 BGB ausreichend.

Merz | Henkel : Fuchs

Winter GraBhof
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