Nachschlagewerk: Jja

BGHZ: ja

BGB § 777

Hat sich der selbstschuldnerische Biirge fiir eine be-
stehende, aber noch nicht fdllige Verbindlichkeit nur
auf bestimmte Zeit verbiirgt, so erhdlt die fristge-
rechte Anzeige des Gldubigers, er nehme den Biirgen

in Anspruch, dem Gldubiger die Rechte aus der Biirg-
schaft grundsdtzlich nur, wenn die Fdlligkeit der
Hauptschuld innerhalb der Biirgschaftszeit eintritt.

BGH, Urt. v. 14, Juni 1984 - IX ZR 83/83 - OLG Hamm
LG Bielefeld
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14. Juni 1984

durch die Richter Fuchs, Henkel, Girtner, Winter und
Dr. Grashof

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 18, Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm vom

20, Juni 1983 wird auf Kosten des Klégers
zurilickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager nimmt die Beklagte als Biirgin fiir eine
Verbindlichkeit der Firma H¢p Massivhaus A@P und
H@JP oHG (im folgenden: Hauptschuldnerin) in Anspruch.

Er verkaufte den Eheleuten K. ein Erbbaurecht und
vermittelte 2zwischen ihnen und der Hauptschuldnerin den
AbschluB eines Bauvertrages vom 9., Oktober 1981 iiber die
Errichtung eines schliisselfertigen Hauses. Die Bau-
pldne hatte er bereits erstellen lassen., Er iiberlies
sie der Hauptschuldnerin und traf mit ihr ebenfalls
am G, Oktober 1981 folgende schriftliche Vereinbarung:
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"In dem (vom Kliger) vermittelten Hausauftrag
"K@M" sind im Grundpreis DM 25 000,-- fiir
verauslagte Kosten zur Baureifmachung des
Grundstiicks enthalten.

Diese 25 000,-- DM sind bei Rohbauabnahme an
(den Kliger) ... zu zahlen.

Zur Absicherung dieser Summe wird von der
(Beklagten) eine Bankbiirgschaft in Héhe von
DM 25 000,-- ausgestellt,

Mit Schreiben vom 22. Februar 1982 iibersandte die

Beklagte dem Kl&dger eine schriftliche Biirgschaftser-

kldrung vom 19, Februar 1982, Darin iibernahm sie die selbst-
schuldnerische Biirgschaft bis zum Héchstbetrag von

25 000 DM fiir einen Anspruch des Kl&gers gegen die Haupt-
schuldnerin, der in der Urkunde als "Forderung auf Pro-
visionszahlung aus dem Bauvorhaben "K@@", fidllig bei
Rohbauabnahme" bezeichnet ist. Nr. 2 der Bilirgschafts-
erkldrung lautet:

"Die Verpflichtungen der Bank aus dieser Biirgschaft
erld8schen, sobald die Veranlassung fir die Birg-
schaftsiibernahme wegfdllt oder die Burgschafts-
urkunde zurickgegeben wird, spdtestens Jjedoch -
insoweit abweichend von § 777 BGB -, wenn die

Bank nicht bis zum 30,04, 1982 aus dieser Biirg-
schaft in Anspruch genommen worden ist."

Die Hauptschuldnerin fiihrte die ihr ibertragenen Bau-
arbeiten nicht aus. Nachdem sie am 12, Mai 1982 den



SO

- 4 -

Bauvertrag mit den Eheleuten K@) "wegen akuter wirt-
schaftlicher Schwierigkeiten" gekiindigt hatte, fiel
sie in Konkurs,

Bereits am 27. April 1982 hatte der Kldger der
Beklagten geschrieben:

"Hiermit nehme ich die Blirgschaft ... iiber
DM 25 000,-- in Anspruch, oder die o.a. Biirg-
schaft wird fiir 3 Monate verldngert."

Die Beklagte verweigerte durch Schreiben vom 13, Mai 1982
sowohl die Zahlung als auch die Verlidngerung der Bilirg-
schaft,

Mit der Klage macht der Kldger den Biirgschaftsbe-
trag nebst Zinsen geltend. Er behauptete, die Beklagte
habe sich fir seinen Anspruch aus der Vereinbarung vom
9. Oktober 1981 verbiirgt; mit der in der Biirgschaftsur-
kunde bezeichneten "Forderung auf Provisionszahlung"
habe sie diesen Anspruch gemeint. Der Anspruch sei mit
Abschlufl der Vereinbarung am 9. Oktober 1981 entstanden;
nur seine Fdlligkeit sei bis zur Rohbauabnahme aufge-
schoben worden. Da die Hauptschuldnerin die Bauarbeiten
nicht ausgefilhrt und den Bauvertrag gekiindigt habe,
sei die Fdlligkeit nach den $§§ 162, 242 BGB mit der
Kiindigung am 12, Mai 1982 eingetreten.

Das Landgericht gab der Klage bis auf einen Teil
des Zinsanspruchs statt, das Oberlandesgericht wies sie
auf die Berufung der Beklagten in vollem Umfang ab.
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Mit der zugelassenen Revision begehrt der Kliger
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.
Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.

1. Mit dem BerufungSrichter unterstellt der 3enat
zugunsten des Kldgers, daB8 die Parteien ungeachtet

der unklaren Formulierung der Bilirgschaftserklirung
iibereinstimmend den Anspruch des Kldgers aus der
schriftlichen Vereinbarung vom 9. Oktober 1981 als zu
sichernde Hauptforderung angesehen und sich demnach auf
eine Blirgschaft fiir diesen Anspruch geeinigt haben. Er
unterstellt ferner, dafB die verbiirgte Hauptforderung
nicht durch die Ausfiihrung - des Bauvertrages K.. be-
dingt war, daher mit der Vereinbarung am 9. Oktober 1981
entstanden und durch die Kiindigung des Bauvertrages so-
wie die nachfolgenden Ereignisse nicht erloschen ist,
und lediglich die Fdlligkeit bis zur Rohbauabnahme ver-
traglich hinausgeschoben war,

2. Von der Revision unbeanstandet wertet der Berufungs-
richter die Blrgschaftserkldrung als bis zum 30. April 1982
befristete Zeitblirgschaft., Um sich die Rechte aus der Biirg-
schaft zu erhalten, habe der Kl&dger der Beklagten ab-
weichend von § 777 Abs. 1 Satz 2 BGB die Inanspruchnahme
bis zum Ablauf der vertraglich bestimmten Zeit anzeigen
miissen. Diese Auslegung entspricht der Rechtsprechung




-6 -

des Bundesgerichtshofs (Urteile vom 9. Dezember 1976
- VII ZR 68/75 = WM 1977, 290 und vom 21. Oktober 1981
- VIII ZR 212/80 = WM 1981, 1302).

3. Der Berufungsrichter verneint den Biirgschafts-
anspruch, weil die Hauptschuld nicht vor Ablauf des

30. April 1982 fdllig geworden sei. Obwohl die Haupt-
schuldnerin das Bauvorhaben "K¢" nicht mehr bis zur
Rohbauabnahme durchfiihren kdnne, sei sie von ihrer
Zahlungspflicht gegeniiber dem Kldger nicht frei geworden.
Dessen Anspruch werde gemdfB § 242 BGB nach Ablauf einer
Zeitspanne fdllig, innerhalb derer die Rohbauabnahme
habe erwartet werden kénnen. Der Parteivortrag ergebe
nicht, daB der Kldger und die Hauptschuldnerin bei der
Falligkeitsabsprache mit einer Rohbauabnahme vor dem

30. April 1982 gerechnet hdtten. Der Bauvertrag habe

als spatesten Termin fiir den Baubeginn den 15. April 1982
vorgesehen; das spreche dafiir, daB der Kldger und die
Hauptschuldnerin eine Rohbauabnahme nach dem 30, April
1982 einkalkuliert hdatten.

Auf Grund der Mitteilung des Kldgers vom 27. April 1982,
daB er die Beklagte aus der Biirgschaft in Anspruch nehme,
sei die Biirgenhaftung gemdB § 777 Abs, 2 BGB auf den Um-
fang beschriankt worden, den die Hauptschuld am 30. April
1982 gehabt habe. Schon aus dem Wortlaut dieser Vorschrift
ergebe sich, daB eine bei Ablauf der im Blirgschaftsvertrag
bestimmten Zeit nicht fdllige Hauptforderung gegenﬁber
dem Biirgen nicht mehr fdllig werden konne. Fir diese Aus-
legung spriachen auch Sinn und Zweck des § 777 BGB, von
dem die vorliegende vertragliche Regelung nur unwesentlich
abweiche: Die Vorschrift begiinstige den Gliubiger.
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Nach den allgemeinen Regeln der §§ 163, 158 Abs. 2 BGB
wirde er seine Rechte aus der Biirgschaft mit dem Erreichen
des vereinbarten Endtermins verlieren. § 777 BGB gewihre
ihm die Mdglichkeit, sich den Biirgschaftsanspruch durch
die rechtzeitige Anzeige zu erhalten, daB er den Biirgen

in Anspruch nehme. Es erscheine ungerecht, dafl der Gl&ubiger
den Biirgschaftsanspruch mit Ablauf der bestimmten Zeit
verliere, wenn er den Biirgen schon vor Fristablauf habe

in Anspruch nehmen ktnnen. Andererseits miisse der Biirge
wissen, ob noch mit seiner Inanspruchnahme zu rechnen sei.
Falls er einen Vermdgensverfall des Hauptschuldners be-
flirchte, ktnne er den Gldubiger sofort befriedigen und
Riickgriff beim Hauptschuldner nehmen. Diesem Sinn der Vor-
schrift entspreche es nicht, den Biirgen iiber den verein-
barten Termin hinaus fiir eine nicht fallige Forderung haften
zu lassen., Da der Gldubiger bis zum vereinbarten Endtermin
den Biirgen nicht habe in Anspruch nehmen konnen, sei er
nicht schutzwiirdig. Fir den Blirgen wiirde die Befristung
der Blirgschaft weitgehend bedeutungslos, wenn der Glaubi-
ger auch fiir nicht fdllige Anspriiche eine Fortdauer

der Biirgenhaftung durch die Anzeige herbeifiihren kodnne,
daB er den Blirgen in Anspruch nehme, Die Anzeige sei

eine Farce, wenn die Fdlligkeit noch nicht gegeben und

ihr Eintritt vielleicht noch gar nicht zu ilibersehen sei.
Der Biirge ktnne durch eine vorzeitige Befriedigung des
Gldubigers keinen fdlligen Regreflanspruch gegen den
Hauptschuldner erlangen. Er riskiere auch, daB der
Hauptschuldner eine vereinbarte Avalprovision fiir die
restliche Laufzeit der Biirgschaft nicht mehr zahlen kdnne.
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Dagegen wendet sich die Revision im Ergebnis
ohne Erfolg.

" a) Ohne RechtsverstoB nimmt der Berufungsrichter
an, daB die Hauptschuld nicht vor Ablauf des 30. April
1982 fdllig geworden ist. Sein rechtlicher Ausgangs-
punkt entspricht der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (Urteil vom 18. April 1966 - VIII ZR 111/64 = NJIW
1966, 1404, 1405). Hatten der Kliger und die Haupt-
schuldnerin die FAlligkeit der Hauptschuld an die Aus-
filhrung des Bauvertrages "K@P" bis zur Rohbauabnahme
gekniipft, so konnte die Hauptschuldnerin die Ausfiih-
rung des Bauvertrages und damit die Fdlligkeit der
Hauptschuld nicht beliebig hinausschieben, Fiihrte sie
den Bauvertrag nicht aus, so wurde der Anspruch des
Kligers gegen sie gemdB § 242 BGB nach Ablauf einer
Zeitspanne f#llig, innerhalb derer bei ordnungsgemidfem
Verlauf der Bauarbeiten mit der Rohbauabnahme gerechnet
werden konnte. Die Feststellung, dafl mit der Rohbauab-
nahme erst nach dem 30. April 1982 zu rechnen war, ver-
antwortet der Tatrichter. Die Revision greift sie nicht
an,

b) Der Kldger hat der Beklagten durch das Schreiben

vom 27. April 1982 rechtzeitig angezeigt, dafl er sie

aus der Biirgschaft in Anspruch nehme. Ob die rechtzeitige
Anzeige dem Kldger die Rechte aus der Biirgschaft iiber den
Ablauf der Blirgschaftszeit hinaus auch dann erhalten
konnte, wenn die Hauptschuld bis zu diesem Zeitpunkt
nicht fdllig geworden war, ist eine Frage der Vertrags-
auslegung. Es ist nicht zu beanstanden, daB der Berufungs-
richter von § 777 BGB ausgeht. Denn Nr. 2 der Biirgschafts-
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erklidrung weicht nach der rechtsfehlerfreien Auslegung
des Berufungsgerichts von § 777 BGB nur insofern ab, als
der Gldubiger dem Biirgen die Inanspruchnahme bis zum
Ablauf der bestimmten Zeit anzeigen muBl und entgegen
Abs. 1 Satz 2 der Vorschrift die Anzeige nicht noch
unverziiglich nachholen kann.

aa) Die hier zu entscheidende Frage ist auch zu
§ 777 BGB hdchstrichterlich nicht geklidrt. Dazu hat
das Reichsgericht (RGZ 153, 123) entschieden, daB der
Gliubiger durch eine gesetzliche Stundung der Haupt-
forderung, die gemidf § 768 BGB auch zugunsten des Biirgen
wirkt, rechtlich nicht gehindert ist, die Anzeige nach
§ 777 Abs, 1 Satz 2 BGB wirksam vorzunehmen. Das Urteil
beruht auf der Erwdgung, dafl es nicht der Sinn der
dem Gliubiger nachteiligen Stundungsgesetzgebung ge-
wesen sei, ihm iiber die Stundung hinaus die Rechts-
behelfe des § 777 Abs. 1 BGB mit dem Ergebnis abzu-
schneiden, daB3 er die in der Biirgschaft bestehende
Sicherheit verliere (aa0 S. 127). Diese Uberlegungen
lassen sich nicht auf den hier vorliegenden Fall iber-
tragen, daB die Parteien eine Zeitblirgschaft fiur eine
Hauptschuld vereinbaren, deren Fédlligkeit von vorn-
herein vertraglich aufgeschoben ist.

Soweit ersichtlich, hat zu einem vergleichbaren
Sachverhalt auch der Bundesgerichtshof noch nicht
Stellung genommen. Nach BGHZ 76, 81 kann der Gldubiger
bei einer selbstschuldnerischen Zeitblirgschaft schon
vor deren Ablauftermin nach Eintritt der Falligkeit
der Hauptschuld dem Biirgen die Inanspruchnahme anzeigen,
um sich die Rechte aus der Bilirgschaft zu erhalten.
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Damit ist die hier zu beantwortende Frage nicht
vorentschieden, In dem damaligen Fall war die Haupt-
schuld vor Ablauf der Biirgschaftszeit fillig. Uber
die Frage, ob die Anzeige auch wirksam ist, wenn die
Hauptschuld noch nicht fallig ist, war nicht zu be-
finden.

Bin Teil des Schrifttums vertritt unter Serufung
auf die genannten intscheidung des Bundesgerichtshofs
die Ansicht, die Anzeige kOnne erst ab Zintritt der
Fdlligkeit der Hauptschuld erfolgen (vgl. Palandt/Thomas,
BGB 43, Aufl, § 777 Anm, 2 ; Erman/Seiler, BGB 7. Aufl.
¢ 777 Rnr. 6). Weitergehend meinen 3taudinger/Horn
(BGB 12. Aufl. § 777 ERnr. 8), auch vor Eintritt der
Falligkeit der Hauptschuld sei eine wirksame Anzeige
dann anzuerkennen, wenn Filligkeit und Ablauf der Blrg-
schaftszeit unmittelbar bevorstehen und die Nichter-
fiillung durch den Hauptschuldner zbzusehen sei, Im
iibrigen fehlen eindeutige 3tellungnahmen (vgl. 3GS-
RGRK/Mormann, 12, Aufl. § 777 Rnr. &4; BMiinchKkomw/Pecher,
§ 777 BGB Rnr. 7).

bb) Die Ffrage ist dahin zu entscheiden, daB die An-
zeige des Glaubigers, er nehme den Blirgen in An -
spruch, dem Gldubiger den Biirgschaftsenspruch
grundsatzlich nur erhdlt, wenn die Fdlligkeit
der Hauptschuld innerhalb der Biirgschaftszeit
eintritt.

Das Berufungsgericht leitet dieses csrgebnis
aus § 777 Abs, 2 BGB her. Diese Vorschrift setzt
voraus, daB der Gldubiger dem Biirgen die Inan-
spruchnahme wirksam angezeigt und sich da-
durch den Bilirgschaftsanspruch erhalten hat.

B
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Die Losung muf3 darum eine Stufe friiher bei der
Frage ansetzen, ob die Anzeige der Inanspruch-
nahme wirksam ist, wenn die Hauptschuld inner-
halb der Biirgschaftszeit nicht fdllig geworden
ist.

Die Frage ist nach Sinn und Zweck der Zeit-
biirgschaft grundsitzlich zu verneinen. Die Zeit-
birgschaft bietet dem Glaubiger nur eine Sicher-
heit auf Zeit. Sie so0ll es ihm ermdglichen, dem
Hauptschuldner widhrend der bestimmten Zeit Kredit
zu gewdhren (vgl. Mugdan, Die gesamten Materialien
zum Biirgerlichen Gesetzbuch II. Band Recht der
Schuldverhiltnisse Seite 1031). Gewdhrt er Kredit
fiir einen liangeren Zeitraum, so geschieht das
nach dem Willen der Vertragsparteien ohne Sicherung
durch die Biirgschaft und auf eigenes Risiko des
Gldubigers. Eine Kreditgewdhrung im weiteren 3inne
liegt auch in einem vertraglichen Aufschub der
Fdlligkeit der Hauptschuld. Die Hauptschuld ist da-
her auch in diesen Fdllen durch eine Zeitblirgschaft
nur bis zum Ablauf der Biirgschaftszeit gesichert.
Liuft diese ab, bevor die Hauptschuld fdllig wird,
wird der Sicherungszweck der Biirgschaft nicht er-
reicht; eine solche Blirgschaft ist wirtschaftlich
nicht sinnvoll (vgl. Staudinger/Horn, § 777 BGB
Rnr. 2). Begniigt sich der Gldubiger aber mit einer
solchen Burgschaft, so muB er die Nachteile tragen,
die sich aus der ungeniigenden Sicherung der Haupt-
forderung ergeben. Darin liegt keine Unbillig-
keit; es handelt sich vielmehr um eine Aus-
wirkung der von den Parteien des Zeitbiirg -
schaftsvertrages gewollten Risikoverteilung.
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Danach verbietet sich eine Auslegung des § 777
Abs, 1 BGB, die es dem Gldubiger ermdéglichen wiirde,
sich die Rechte aus der Biirgschaft iiber die bestimmte
Zeit hinaus auch fir eine Hauptforderung zu erhalten,
die noch nicht fdllig ist. Die Anzeige des Gliaubigers,
dafl er den Bilirgen in Anspruch nehme, ist hier eine rein
formale Handlung; ein Recht, von dem Bilirgen die Zahlung
der Biirgschaftssumme vor Fdlligkeit der Hauptschuld
zu fordern, liegt ihr nicht zugrunde. Allein die Beachtung
dieser Formlichkeit geniigt nicht, um dem Gl&aubiger die
Rechte aus der Biirgschaft zu erhalten. Die Gesetzes-
materialien ergeben, daB der Gesetzgeber bei § 777 Abs. 1
BGB voraussetzt, der Glaubiger sei rechtlich in der Lage,
den selbstschuldnerischen Zeitblirgen sp&testens bei
Ablauf der Blirgschaftszeit sofort in Anspruch zu nehmen
(vgl. Mugdan aa0). Dem muB die Auslegung der Vorschrift
Rechnung tragen.

cc) Das zu § 777 Abs. 1 BGB Ausgefiihrte gilt in
gesteigertem MaBe fiir die hier vereinbarte Vertrags-
klausel, die eine Inanspruchnahme der Beklagten inner-
halb der Biirgschaftsfrist fordert und damit die
gesetzliche Vorschrift zu Lasten des Gldubigers ein-
schrénkt, Fir eine die Rechte des Gldubigers gegeniiber
§ 777 Abs. 1 BGB erweiternde Auslegung der Vereinbarung
fehlt Jjede Grundlage.

dd) Entgegen der Meinung der Revision braucht
nicht entschieden zu werden, ob eine Ausnahme von
den oben dargestellten Grunds&dtzen zu machen widre, wenn
im Zeitpunkt der Anzeige die Fdalligkeit der Hauptschuld
und der Ablauf der Blirgschaftszeit unmittelbar bevorstidnden
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und die Nichterfiillung durch den Hauptschuldner abzu-
sehen widre, Denn einen solchen Sachverhalt hat der
Berufungsrichter nicht festgestellt. Er ist in den
Tatsacheninstanzen auch nicht vorgetragen worden.
Mit seinem neuen Vorbringen kann der Kldger im Revisions-
verfahren nicht gehért werden. Seine Riige, der Berufungs-
richter habe die Aufklérungspflicht (§ 139 Abs. 1 ZPO)
verletzt, greift nicht durch; von einer Begriindung wird
abgesehen (§ 565 a ZPO).

Fuchs Henkel Gdrtner Winter GraBhof
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