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Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 19. November 1965 unter
Mitwirkung der Senatsprisidentin Dr. Kriiger-Nieland
und der Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann, Dr. Mosl
und Alff

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Teil-
urteil deg 3. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg vom 7. November
1963 aufgehoben. Die Sache wird zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung, auch iber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

g, i

Die Kldgerin, eine Handelsgesellschaft, hat bei dem
Beklagten, dem Inhaber e¢ines HENP lagercibetriebes,
bis zum Jahre 1958 in laufender Geschdftsverbindung Waren
eingelagert. Die Parteien streiten um die Freigabe einer
Sicherheit und machen in diesem Rahmen gegenseitige An-
spriiche geltend, und zwar die Klégerin auf Schadensersatz,
der Beklagte auf Zahlung von Iager- und Bearbeitungskosten.

1, Die Kligerin hatte im Jahre 1957 bei dem Beklagten
groBere Partien ErdnuBkerne gelagert. Davon verkaufte sie
im Sommer 1957 einen grdferen Posten nach Kanada, im Herbst
1957 eine Partie nach Marokko. Die vom Lager des Beklagten
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nach Kanada transportiexrte Ware wurde von den kanadischen
Zollbehtrden guriickgewiesen, weil die ErdnuBSkerne -~ ent-
gegen der Qualitdtsgarantie der Kldgerin - mit Steinen
durchsetzt waren; bei der marokkanischen Lieferung sollte
die Klégerin einen erheblichen PreisnachlaB gewdhren, weil
nach dem Sachvortrag der KlHgerin auf den SHcken ~ entge-
gen einer an den Beklagtén gerichteten Weisung der Klége-
rin - noch die Herkunft der Ware gus China erkenntlich
waxr (chinesische Ware durfte nach Marokko nicht eingefiihrt
werden) und weil die Ware vom Wurm befallen war.

Die KlHgerin verlangte von dem Beklagten in beiden
F4llen Schadensersatz, und zwar wegen der nach Kanada ge-
lieferten Ware in H8he von 12.551,40 DM, wegen der nach
Marokko gelieferten Partie in Hthe von 10.000,- Sfr.

Der Beklagte bemiihte sich um Ersatz der Schéden durch
geine Haftpflichiversicherung; gleichzeitig versuchten die
Parteien von sich aus eine glitliche Beilegung des Streits.
Ob @¢s im Verlaufe der teils schriftlich, teils miindlich ge-
filhrten Verhandlungen im Dezember 1957 / Januar 1958 zu
einer vergleichsweisen Einigung gekowmen ist, ist zwischen
den Parteien streitig.

2. Auf Grund einer in diesen Vergleichsverhandlungen ge-
troffenen Vereinbarung hatte die Kldégerin im Januar 1958
durch die von ihr beauftragte Schweizerische Bankgesell-
schaft 797 to ErdnuBkerne aus dem Dampfer "Oluf Sven" beil
dem Beklagten eingelagert. Dieser hatte dariiber den Order-
lagerschein 293 ausgestellt. Schon vorher waren noch aus
dem Dampfer "Port Talbot" 140 to ErdnuBkerne bei dem Be-
klagten von der Kligerin eingelagert worden. Hierliber
stellte dor Beklagte den Orderlagerschein 294 aus. Teil-
partien der ErdnuSkerne aus dem Dampfer "Oluf Sven" hat
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der Beklagte gereinigt, teilweise hat die Kligerin die
Ware ungereinigt vom Lager des Beklagten verkauft. Am
27. August 1958 telegraphierte der Beklagte der Klige-
rin:

"ihre viurmbefallenen erdnusskerne sofortige
bearbeitung oder sofortige ausladung erfor-
derlich regressanspriiche dritter".

Am 1. September erteilte die Kliégerin bzw. in ihrem
Auttrag die Schweizerische Bankgesellschaft dem Beklagten
Auslieferungsanwcisung hinsichtlich sémtlicher Restmengen
aus den lLagerscheinen 293 und 294. Der Beklagte lieferte
jedoch nicht die gesamten Restmengen aus, scondern behielt
von diesen und noch von &lteren Partien aus dem Jahre 1957
Teilbesténde zurlick, stellte am 19. September insofern
neuc Lagerscheine aus, wobei er die alten Nummern benutz-
te, jedodh mit dem Zusatz a) versah, und bemerkte auf
ihnen seine ihm angeblich zustehenden noch offenen Kosten.
Insgesamt betrug die zurlickgehaltene Menge reichlich 41 to,
die vermerkten Kosten etwa DM 27.000,--~. Am 25. September
1958 wies der Beklagte die Klédgerin auf sein angebliches
Notverkaufsrecht hin. Die Parteien verhandelten darauf-
hin iiber eine Abwendung des Zurlickbehaltungsrechts des
Beklagten gegen eine Bilrgschaftsleistung. Da die Beibrin-
gung der Biirgschaft dem Beklagten zu lange dauerte, ver~
handelte er in der Zwischenzeit mit der Firma Walter 1.
S iiver den Verkauf der Ware und teilte dem Prozef-
bevollmichtigten der Xlidgerin mit, er habe die Warec ver-—
kauft. Die von ihm hieriiber erteilten Auskiinfte befrie-
digten die Kligerin und die Schweizerische Bankgesell-~
schaft nicht. Diese erwirkten gegen Sicherheitsleistung
von DM %7.000,-~ einen dinglichen Arrest vom 2. Dezember
1958 gegen den Beklagten, den die Parteien jedoch am

o,



-5 -

12. Dezember 1958 filir erledigt erklérten. Die Klégerin
und die Schweizerische Bankgesellschaft erwirkten da-
nach eine einstweilige Verfligung vom 18. Dezember 1958,
durch die dem Beklagten aufgegeben wurde, die Restpar-
tien an den Gerichtsvollzieher als Sequester herauszu-
geben, Die Antragstellerinnen jenes Verfahrens leiste-
ten Sicherheit durch Bilrgachaft der Commerzbank in Hbhe
von DM 37.500,--. NachVWiderSpruch des Beklagten ver-
glichen sich die Parteien jenes Verfahrens am 9. Januar
1959 dahin, daB der Beklagte die Ware freigab und die
Antragstellerinnen sich verpflichteten,

“binnen 2 Wochen Gie Biirgschaft der Commerzbank,
HEE® vom 18. Dezember 1958 dahin erginzen zu
lassen, dafi die ﬁﬁrgschaftsurkunde wie folgt ge-
dndert oder ergénzt wird:

' Die Firma Walter VENNEE®... behauptet,
gegen die Firma SR - - - vrd/oder
die Schweizerische Bankgesellschaft ...
eine Porderung aus verschiedenen Rechis~
griinden in Hohe von insgesamt 37.500,- DM
zu haben. | | '

Wegen dieses Betrages hat die Firma

Walter V@jjBein Pfandrecht an den in

ihrem Besitz befindlichen Erdnufkernen
(Orderlagerscheine Nummern 293a, 294a,

282a, 279%a, 221a vom 14. September 1958)
geltend gemachi, die auBerdem dem Verderd
ausgesetzt sind.

Die SHIND s.A. und die Schweizerische
Bankgesellachaft bestreiten die Berechtigung
der Forderung der Firma Walter VED.
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Um jedoch die oben spezifizierte Ware fiir

die SYJJID s.~.. und die Schweizerische
Bankgesellschaft sofort disponibel zu ma-
chen, iibernimmt hiermit die unterzeichnete
Bank die selbstschuldnerische Biirgschaft

in Hthe von 37.500,~ DM ... gegeniiber der
Firma Walter VN, aus der die Bank in
Anspruch genommen werden kann, wenn der
Rechtsstreit zwischen der Firma Walter V-

@ ... und der SENEEED - - - cinerseits

und der Schweizerischen Bankgesellschaft

... andererseits iiber die Berechtigung der
Forderung der Firma Walter V{jlJ§ durch ein *
ordentliches deutsches Gericht rechtskraftig
gegen die SIS und/oder die Schweizeri-
sche Bankgesellschaft entschieden ist.

‘Diese Bilrgschaft soll auch als Sicherheits-
leistung fir eine einstweilige Verfiigung

Geltung haben, auf Grund deren die Firma
Walter VUl zur Herausgabe von 41 to
ErdnuBkernen an den Gerichtsvollzieher als

- Sequester angehalten wird ...

Die Klégerin veriangt nun die Freigabe der Birg-

schaft; sie hat mit der Klage dariiber hinaus die Zah-
lung von Schadensersatz von dem Beklagten begehrt.

Sie weint, daB die Parteien sich iiber die Schadens~

fiille Kanada und Harokko in der Weise verglichen hitten,
daB der Beklagte den Schaden in Hthe wvon 18.000,-- DM
ibernommen habe. Sie habe ihrerseits ihre Verpflichtung
aus dem Vergleich mit dexr Einlagerung der Ware aus dem
Dampfer "Oluf Sven" (vgi. oben 2) erfiillt. Alle offenen
Rechnungen des Beklagten aus Lager- und Bearbeitungs-

S
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kosten habe sie bezahlt; die dariiber hinaus erhobenen
Anspriiche des Beklagten seien unbegriindet gewesen oder
durch Aufrechnung erloschen. Dagegen stiinden ihr, der
Kldgerin, noch Forderungen zu, die sich aus dexr Schlecht-
erfiilllung von Reinigungsauftrédgen, aus Transport- und
Abnahmekosten wegen der Zuriickbehaltung der Ware, dem
Mindererlss fiir die gurilickbehaltene Ware wegen in der
Zwischenzeit gefallener Preise und wegen der Kosten des
Arrest- und des einstweiligen Verfiigungsverfahrens ergi-
ben.

Die Klégerin hat im ersten Rechtszug beantragt,

uen Beklagten gu verurteilen,

1. gegenliber der Commerz- und Discontobank AG
in HD --- die Erklérung abzugeben, daB
er diese aus der Blirgschaftsverpflichtung
entléﬁt, die sie ... wegen einer angeblichen
Forderung gegen die Kldégerin in Hohe von

© 37.500,~- DM itbernommen hat,

2. an die Kldgerin 5.3%86,09 DM nebst 5 v.H.
' Zinsen seit dem 17. Mirz 1959 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisgen.

Dr meint, wegen der Unteilbarkeit der Biirgschaft brauche
er diese erst frelzugeben, wenn feststehe, dafl er auch
keine Anspriiche gegen die Schweizerische Bankgesellschaft
habe. Er bestreitet die Schadensersatzforderungen der
Klégerin aus dem Kanada- und aus dem Marokkogeschidft, da
ihn in den beiden Fdllen kein Verschulden treffe. Ein
»Verglelch, wonach er 18,000,~~ DM dieses Schadens zu




-8 -

tragen habe, sei nicht zustande gekommen. Auch die
weiteren Gegenforderungen der Kldgerin bestreitet
der Beklagte.

In erster Linie macht der Beklagte aber geltend,
daBl er noch Forderungen gegen die Klidgerin aus Lager-
und Bearbeitungskosten in Hohe von insgesamt 37.117,35 IM
habe. Wegeﬁ dieser Forderungen habe ihm das gesetzliche
Pfandrecht des Lagerhalters zugestanden; vor ihrer Erfiil-
lung brauche er auch die Blirgschaft nicht freizugeben.

4. Dag Landgericht hat nach Beweisaufnahme den Beklag-
ten zur Freigabe der Blirgschaft Zug um Zug gegen Zahlung
von 27.396,59 DM verurteilt; in dieser Hthe hat eg nach
rechtlicher Wirdigung und Verrechnung der gegengeitig
erhobenen Anspriiche die Forderung des Beklagten fiir be-
griindet angesehen. Die Zahlungsklage der KlHgerin hat

e asbgewiesen.

- ..Die Klégerin hat dagegen unter Aufrechterhaltung
. -ihrer erstinstanzlichen Klagantriige Berufung eingelegt
- und.hat im zweiten Rechtszug mit Schrifitsatz vom 4. April
1963 gegeniiber den vom Beklagten geltend gemachten Gegen-
forderungen die Binrede dexr Verjihrung erhoben.

Das Oberlandesgericht hat durch Teilurteil den Be-
klagten verurteilt, die Biirgschaft in Hbhe von 36.800,- IM
ohne Gegenleistung freizugeben.

Mit seiner Revision, deren Zurlickweisung die Xld-
gerin beantragt, begehrt der Beklagte die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils.
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Entscheidungsgriinde

———— e - g e e o——

I. Das Berufungsgericht legt zun#chst ausfiihrlich dar,
‘der Beklagte ktnne die Freigabe der Blirgschaft nicht mit
der Begriindung verweigern, es milsse erst gekldrt werden,
ob ihm auch gegen die Schweizerische Bankgesellschaft For-
derungen zustiinden; die Auffassung des Beklagten, dafi die
Biirgschaft so, wie sie im Vergleich vom 9. Januar 1959
auogestaltet vurde, unteilbar sei und so lange ungeteilt
bestehen bleiben miisse, als er auch nur gegen einc der
beiden Antragstellerinnen des Verfahrens der einstweili-
gen Verfiigung (Klégerin und Schweizerische Bankgesell-
schaft) berechtigte Forderungen erheben konne, hat es fiir
unrichtig gehalten. ‘

Gegen diese Auslegung erhebt die Revision die glei-
chen Angriffe wie in dem Parallelverfahren Ib ZR 142/63
(Schweizerische Bankgesellschaft gegen Vilker). Sie meint,
das Berufungsgericht habe unter VerstoB gegen § 286 2P0
den Gesichtspunkt aufler acht gelassen, daB dexr eigentliche
Sinn und Inhalt der getroffenen Abmachungen gewvesen sei,
das in Anspruch genommene Pfandrecht durch die Biirgschaft
der Commerzbank zu ersetzen.

1)  Der Beklagte hatte an dem eingelagerten Gut ein
gesetzliches Pfandrecht sowohl wegen der ILagerkosten als
auch wegen der Xosten der Bearbeitung geltend gemacht; ein
solchesg Pfandrecht kénnte als gesetzliches Pfandrecht des
Lagerhalters (§ 421 HGB; § 22 0ILSchV0) nur wegen der eigent-
lichen Lagerkosten entstanden sein, nicht dagegen wegen der
Bearbeitungskosten, da dieses Pfandrecht nicht die Forderun-
gen aus Werkleistungen deckt, die auBerhalb der eigentlichen
Lagerhaltertdtigkeit liegen; insbesondere sind Anspriiche
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des lLagerhalters aus Werkvertrigen, die eine Bearbeitung
zunn Gegenstand haben, nicht schon deshalb als Anspriiche
"wegen der ILagerkosten" anzusehen, weil das zu bearbei-
tende Gut eingelagert ist (BGH Urt. vom 30. Juni 1960 -
II ZR 264/58 = BB 1960, 837). Soweit es sich um die Be-
arbeitungskostén handelt, kdme allenfalls das gesetzli-
che Pfandrecht des Werkunternehmers (§ 647 BGB) in Be-
tracht. Ob und inwieweit sich aus der Verschiedenheit
der Pfandrechte Unterschiede, insbesondere in bezug auf
den Schutz des guten Glaubens an die Verfiligungsbefugnis
des Einlagerers (§ 366 Abs. 3 HGB) ergdben, kann jedoch
im vorliegenden Fall unentgchieden bleiben, da ein etwa
bestehendes Pfandrecht des Beklagten, wie die Revision
selbst nicht verkennt, nicht etwa seinerseits durch die
im Streit befindliche Biirgschaft gesichert, sondern viel-
mehr durch die Blirgschaft ersetzt worden ist. '

2) Das Berufungsgericht hat in tatrichterlicher Wiirdi-
gung den Vergleich vom 9. Januar 1959 dahin ausgelegt,
daf die Biirgschaft an die Stelle des Pfandrechts getre-~
ten, also ein Sicherungsrecht durch ein anderes ersetzt
worden ist. Davon geht auch die Revision aus, wenn sgie
es als "eigentlichen Sinn und Inhalt" des Vergleichs
bezeichnet, dafl die Biirgschaft das Pfandrecht "abltsen'
oder daB sic¢ den "Ersatz des Pfandrechts" bilden sollte.

Von diesem Ausgangspunkt aus ist es aber nicht rechts~
fehlerhaft, wenn das Berufungsgericht den Umfang des neuen
Sicherungerechts entsprechend der gesetzlichen Regelung
danach bemifit, wie sich der jeweilige Bestand der Haupt-
forderung darstellt (§ 767 BGB); denn nicht nur in ihrer
Entstehung, sondern auch in ihrem weiteren Fortbestehen
ist die Biirgschaft grundsétzlich von dem Umfang der Haupt-
verbindlichkeit abhingig (BGE-RGRK 11. Aufl. § 767 Anm. 7).
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Dieser Grundsatz der Abhéngigkeit der Blirgschaft von dem
Bestand und dem Umfang der Hauptverbindlichkeit ist zwar
nicht ausnahmslos durchgefiihrt; es ist aber rechtlich
nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht hier keinen
der Ausnahmefdlle angenommen hat, die Gesetz oder Recht-
sprechung dann anerkannt haben, wenn die Hauptverbindlich-
keit in ihrem Bestand oder in ihrem Umfang deshalb Becin-
trédchtigungen erféhrt, weil das aus allgemeinen Erwigungen
nach Treu und Glauben zur Erhaltung der wirtschaftlichen
Existenz des Hauptschuldners geboten ist (vgl. RGRK aal
Anm. 12 f£f). Liegt aber ein solcher Ausnahmefall nicht
vor, 8o handelt es sich bei dem Grundsatz der Abhiéngig-
keit der Blirgachaft von der Hauptverbindlichkeit um zwin-
gendes Recht, das, jedenfalls im Rahmen einer Biirgschaft,
fiir abweichende Parteivereinbarungen keinen Raum 1lé8t.
Wiirden gleichwohl abweichende Parteiabreden getroffen, so
handelte es sich insoweit nicht mehr um Verpflichtungen
aus einem Biirgschaftsvertrag, sondern um zusédtzliche Ver-
pflichtungen, die ihren Rechtsgrund in einem zusitzlichen
Schuldversprechen oder in einem Garantievertrag hitten
(RGZ 153, 345; RGRK aa0 Anm. 17).

Mit diesen Rechtsgrundsitzen steht die Auslegung des
Berufungsgerichts in Einklang, daf der Beklagte den Biirgen
nur insoweit in Anspruch nehmen kénne, gls ihm gegen diec
Klsgerin Forderungen aus der Einlagerung zustiinden. Die

Angriffe der Revision, die vor allem beméingelt, daB es
dem Beklagten fiir die Geltendmachung des Pfandrechts habe
gleichgiiltig sein kdnnen, ob Schuldner die Kliédgerin oder
die Schweiger Bankgesellschaft sei, wdhrend er sich nun-
mehr mit der Frage auseinandersgsetzen miisgse, wer von bei-
den seine Schuldnerin sei, laufen im Ergebnis darauf hin-
aug, daB das Berufungsgericht -~ nach Meinung der Revision -
hdtte zu einer Auslegung kommen miissen, wonach mit dem
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Vergleich nicht nur die Ablgsung des Pfandrechts durch
eine Blirgschaft, sondern dariiber hinaus die Vereinba-
rung einer gesamtschuldnerischen Haftung der beiden
Schuldner oder eines entsprechenden die Haftung der
Kldgerin begriindenden Schuldverh#ltnisses bezweckt
worden gei. Da8 der Tatrichter den Vergleich nicht so
ausgelegt hat, beruht jedoch nicht, wie die Revision
annimnt, auf eincom VerstoB gegen § 286 ZP0O; denn es
liegt im Rahmen tatrichterlicher Auslegung, wenn das
Berufungsgericht angenommen hat, der Beklagte sei, ent-
sprechend dem Wortlaut des Vergleichs, durch eine Biirg-
schaft zwar in anderer Weise, aber im Ergebnis ebenso
wirksam gesichert wie duxrch das der Biirgschaft vorange-
gangene Pfandrecht, auch ohne daB dessen Besonderheiten
- Sicherung durch das Pfandgut, auch wenn Eigentiimer
und Schuldner nicht identisch sind - flir die Ausgestal-
tung der Blirgschaft ibernommen werden.

II. Das Berufungsgericht fihrt godann aus, daB der ganz
iberwiegende Teil der Forderungen des Beklagten gegen
die Klégerin vorjdhrt sel und die Xligerin gegeniiber
allen verjihrten Forderungen wirksam die Einrede der
Verjahrung erhoben habe.

1, Die Forderungen des Beklagten, so legt das angefoch-
tene Urtell dar, bezbgen sich auf Lagergebiihren und Reini-
gungskosten oder auf Schadensersatz, der mit diesen Ge-
schiaften zusammenh#inge; die vierjéhrige Verjihrungsfrist
(§ 196 Abs, 1 Nr. 1 i.V.m, Abs. 2 BGB) sei also zur Zeit
der letzten miindlichen Verhandlung fiir alle Anspriiche
abgelaufen gewegsen, die vor dem 1. Januar 1959 entstanden
seien. Nach diesem Zeitpunkt sei nur noch eine Forderung
von 445,12 DM offen; setze man dafiir einschlieflich eines
Zinszuschlags rund 700,-- IM an, so ergebe sich, daB der

[
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 Beklagte jedenfalls in Hhe von (37.500 — 700 =)
36.800,~—~ DM die Biirgschaft freigeben miisse. In dieser
Hohe sei daher durch Teilurteil zu entscheiden.

2. Dafl die Verjdhrung gehemmt gewesen wire, sei nicht
ersichtlich, Sie sei aber auch nicht unterbrochen worden.

a) Der Beklagte habe mit seiner streitigen Forderung
im Rechtsstreit nicht aufgerechnet, sondern mit ihr nur
sein (angebliches) Recht begriindet, sich aus der Sicher-
“heit zu befriedigen. Eine im Rechtsstreit tatsdchlich er-
kldrte Aufrechnung habe nicht die hier in Rede stehenden
Angpriiche betroffen, sondern einen behaupteten Anspruch

- auf Schadensersatz wegen der Folgen des von der KlEgerin
und der Schweizerischen Bankgesellschaft ausgebrachten
Arregtes; -hieriiber sei aber in einem anderen Rechtsstreit
entschieden worden, in dem der Beklagte auch -Widerklage
erhoben habe, so daB eine Aufrechnung im vorliegenden
Verfahren ohnehin nicht mtglich sei. Hinsichtlich der
durch die hier streitige Blirgechaft gesicherten Forderun-
gen habe der Beklagte jedenfalls keine Aufrechnung erklirt;
der in einem nachtréglich eingereichten Schriftsatz dafiir
angetretene Beweis ktnne nicht zugelassen werden, da der
Rechtsstreit dadurch verzdgert werden wiirde (§ 529 2P0).

b) Die Kl#gerin habe die Sicherheit nicht in Anerkennt-
nis, sondern unter ausdriicklichem Bestreiten der Forderung
des Beklagiten geleistet; daher sei keine Unterbrechung der
Verjdhrung gemidB § 208 BGB eingetreten.

c) Auch § 222 Abs. 2 BGB stehe dem Klagebegehren nicht
entgegen; denn diese Vorschrift beziehe sich nur auf
Sicherheiten, die nach Ablauf der Verjdhrungsfrist gelei-
atet, nicht aber auf solche, die -~ wie im vorliegenden
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Falle - vor der Verjihrung des Anspruchs erbracht
worden seien.

d) Der Kldgerin sei es ferner nicht unter dem Ge-
sichtspunkt von Treu und Glauben verwehrt, sich auf
die eingetretene Verjdhrung zu berufen.

aa) Zwar sei zwischen den Parteien noch kurz vor _
Ablauf der Verjdhrungsfrist iiber eine vergleichsweise
Regelung verhandelt worden, doch habe die Klégerin
dabei den Beklagten nicht etwa hingehalten oder in ihm
den Eindruck erweckt, sie werde sich nicht auf die Ver-
jihrung berufen; sie habe vielmehr stets auf eino Be-
schleunigung des Rechtsstreits gedréngt.

bb) Der Beklagte kénne sich endlich nicht darauf be-
rufen, daB die Klégerin seine Anspriiche gekannt babe;
denn darauf komme es nicht an, sondern zur Vermeidung
der Verjdhrung seien ganz bestimmte Handlungen des
Gldubigers erforderlich., Nach dem Wortlaut des Verglei-
ches vom 9. Januar 1959 habe aber der Beklagte die An-
greiferstellung wahynehmen sollen; denn es sei darin
von geiner Forderung die Rede, die in einem zwischen
ihm und der SEEEP:u fihrenden Rechisstreit zu
priifen sei, nicht aber von dem zwischen der S{jjlD

und ihm anhéngigen Rechisstreit, also einem Rechtsstreit

umgekehrter Parteistellung; auch spreche der Vergleich
von einer Entscheidung iiber die Berechtigung der Forde-
rung des Beklagten. Das alles lasse erkennen, daB die
Partner des Vergleichs davon ausgegangen seien, der Be-
klagte solle gegen WP cine Xlage auf Zahlung
oder auf Zustimmung zur Befriedigung aus der Biirgschaft
erheben, sich aber nicht auf die einredeweise Geltend-
machung seiner Anspriiche beschriénken diirfen. Angesichts

P
4
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dieser Umstinde miisse der Beklagte das Risiko tragen,
das er damit auf sich genommen habe, daB er zur Kosten-
ergparnis von der Erhebung einer Widerklage absah.

ITI. Der Revision ist zuzugeben, daB das Berufungsge-
richt bei der Priifung, ob der Klégerin die Einrede der
Verjdhrung verwehrt ist, wesentliche Umsté@nde nicht ge-
wiirdigt hat.

Zwar ist es rechtlich nicht zu beanstanden, daB
das Oberlandesgericht seine Entscheidung maBgeblich
darauf abgestellt hat, ob die Klidgerin gegeniiber den
Beklagten die Einrede der VerjEhrung erheben kann, und
daBl es in diesem Zusammenhang nur die Beziehungen zwischen
Hauptschuldner (Kli#gerin) und Gldubiger (Beklagter), nicht
dagegen die Beziehungen zu dem Birgen (Commerzbank) unter-
sucht hat. Denn einerseits kann die aus dem Recht des
Hauptschuldners folgende Einrede auch von dem Biirgen gel-
tend gemacht werden (§ 768 BGB), wiihrend andererseits der
rechtskriftig zuerkannte Anspruch der Kl#gerin, von dem
Beklagten die Freigabe der Blirgschaft zu fordern, den
Biirgen noch nicht verpflichten wiirde, diese Freigabeer-
kldrung anzunehmen, da der Blirge nicht gezwungen werden
kann, eine dem Hauptschuldner zustehende Einrede seiner-
geits zu erheben - wobei es dahingestellt bleiben kann,
ob in der Praxis eine Bank als Biirge wegen der dann
drohenden Erschwerung des Riickgriffs (§ 774 BGB) darauf
verzichten wiirde. Umgekehrt kommt es aber auch im Ver-
hdltnis zum Haupitschuldner dsrauf an, ob der Verjshrungs-
einrede mit dem Einwend der Arglist begegnet werden kann,
da dieser Einwand dann auch gegeniiber dem Blirgen die Ein-
rede der Verjdhrung ausschlieSen kann.
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- Das Berufungsgericht hat jedoch verkannt, daB
sich die Kl&dgerin unter den besonderen Umstidnden des
vorliecgenden Falles nach Treu und Glauben nicht auf
den Ablauf der Verjdhrungsfrist berufen kann.

1. Zwar kann der Revision nicht darin gefolgt werden,
da8 sich das Recht des Beklagten auf Befriedigung aus

der Biirgschaft trotz Eintritts der Verjdhrung schon aus

§ 222 Abs. 2 Satz 2 BGB ergebe, weil danach ein sur
Sicherheitsleistung Verpflichteter die Sicherheit nicht
zuriickverlangen kinne und dsher die Befriedigung des
GlHéubigers aus der Sicherheit dulden miisse, auch wenn
der Angpruch gegen ihn verjdhrt sein sollte. Denn § 222
Abs. 2 BGB schlieft die Riickferderung von Leistungen aus,
die zur Befriedigung eines verjdhrten Anspruchs erbracht
verden (Satz 1) und 188t das gleiche fiir vertragsméBige
Anerkenntnisse und Sicherheitsleistungen gelten (Satz 2);
daraus ergibt sich eindeutig, daB nach dieser Vorschrift
solehne Anerkenntnisse und Sicherheitsleistungen nicht
gurlickgefordert werden kinnen, die nach Ablauf der Ver-
jahrungsfrist erbracht worden sind, da sonst nicht von
Leistungen auf einen "verjdhrten Anspruch" gesprochen
verden kénnte., Uber das rechtliche Schicksal von Sicher-
heiten, die vor Ablauf der Verjidhrungsfrist erbracht wor-
den sind, kann danach dem § 222 BGB nichts entnommen wexr-
den.

2. Dagegen hat das Berufungsgericht nicht gepriift, ob
sich nicht aus § 223 Abs. 1 BGB im Zusammenhang mit den
Sinn und Zweck des Vergleiches ergibt, daB der Klidgerin
die Einrede der Verjihrung abgeschnitten ist. Nach § 223
Abs. 1 BGB hindert die Verjihrung eines Anspruchs, fiir
den eine Hypothek, eine Schiffshypothek oder ein Ffand-
recht besteht, den Berechtigten nicht, seine Befriedigung
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aus dem verhafteten Gegenstande 2u suchen; weder der
Wortlaut noch der Sinn dieser Vorschrift geben AnlaB
daran zu zweifeln, daB auch gesetzliche Pfandrechte
darunter fallen, da es nur auf das Bestehen eines
Pfandrechts ohne Rilcksicht auf dessen Entstehungsgrund
ankommen X~nn (BGB RGRK 11. Aufil. § 223 Anm. 4). Danach
wdre der Beklagte, sofern das von ihm in Anspruch ge-
nommene geéetzliche Pfandrecht an der eingelagerten Ware -
sei es besziliglich der ILagerkosten als solches des Lager-
halters (§ 421 HGB, § 220 OLSchV0), sei es bezliglich der
Bearbeitungskosten als solches des Werkunternehmers

(§ 647 BGB) - nicht abgeldst worden widre, auch durch den
Rintritt der Verjéhrung nicht gehindert gewesen, sich

aus der Pfendsache zu befriedigen. Ist aber mit dem Ver-
gleich vom 9. Januar 1959 im Interesse der Kldgerin, da-
mit diese Uber die mit dem Pfandrecht behaftete Ware ver~
fiigen konnte, das Pfandrecht durch eine Birgschaft er-
getzt worden, so muf angenommen werden, daf damit der
Beklagte in Bezug auf seine Rechte nach Ablauf der Ver-
jahrungsfrist nicht schlechter gestellt werden sollte

als filr den Pall des Weiterbestehens seines Pfandrechts.
Insoweit liegt es anders als fir die Frage einer Mithaf-
tung der Klégerin fiir eine etwaige Schuld der Schweizer
Bankgesellschaft (s. oben zu I); denn wihrend dort der
Beklagte fir den Wegfall der gegenstédndlich beschrénkten
Haftung ohne Riicksicht auf die Person des Anspruchsgeg-
ners einen Ausgleich darin fand, daB er in Hbhe seiner
Forderungen den unbeschrinkten Zugriff auf das Vermdgen
des fir den Jjeweiligen Anspruchsgegner haftenden Bilirgen
gewann, wiirde der Beklagte im vorliegenden Fall mit dem
Wegfall des Pfandrechts die Zugriffsmdglichkeit nach Ein-
tritt der Verjdhrung verlieren, ohne in anderer Veise da-
fiir einen Ausgleich zu finden.




Diesen Gesichitspunkt hat das Berufungsgericht nicht
geviirdigt.

3. Zutreffend weist die Revision auf einen weiteren
Gesichtspunkt hin, den das Berufungsgericht unter dem
Gegichtspunkt von Treu und Glauben hitte priifen miisgen.
Nach dem Vergleich soll die Bank aus der Biirgschaft in
Anspruch genommen werden ktnnen, Ywenn der Rechtsstreit
zwischen der Firma Walter VENNEED ... und der SN
.+. einerseits und der Schweizerischen Bankgesellschaft
... andererseits liber die Berechtigung der Forderung der
Firma Walter VD ... rechtskriftig gegen die SENNEIEG
und/oder die Schweizerische Bankgesellschaft entschieden
ist". Der Berufungsrichter hat aus der Reihenfolge, in

der die Beteiligten dabei aufgezbhlt sind, geschlossen,
daB damit nur Rechtsstreitigkeiten gemeint sein kénnten,
die der Beklagte als Klidger gegen SHEEEEEP vnd dic
Schweizer Bankgesellschafit als Beklagte zu fithren habe;

er hat aber nicht beachtet und in seine Wiirdigung einbe-
zogen, daB sowohl der vorliegende Rechtsstreit als auch
das Verfahren der Schweiger Bankgesellschaft gegen den
Beklagten (Ib ZR 142/63) bei VergleichsabschluB bereits
anhéingig waren und daB beide Klagen damals noch auf Frei-
gabe der Waren lauteten, an denen der Beklagte sein gesetz-
liches Pfandrecht geltend gemacht und die er in Befolgung
der einstweiligen Verfiigung an den Gerichtsvollzieher als
Sequester herausgegeben hatte. Da aber iber die Freigabe
der Waren nicht entschieden werden konnte, ohne daf damit
auch Uber die Berechtigung der vom Beklagten erhobenen
Anspriiche entschieden wurde, konnite der Beklagte sehr
wohl der Meinung sein, die genannte Klausel des Vergleichs
beziehe sich auf die bereits anhingigen Rechitsstreitigkei-
ten, zumal ja auch nach Anderung der Klagen auf Freigabe
der Birgschaft die Entscheidung lber diesen Anspruch die



-19 -

Priifung voraussetzte, ob die Porderungen des Beklagten
berechtigt waren. Bei dieser Sachlage hidtte beriicksich-
tigt werden miissen, dall es angesichts der fiir den Be-
klagten naheliegenden Auslegung des insoweit unklaren
Vergleichswortlauts ihm gegeniiber gegen Treu und Glauben
verstoBt, sich auf die Verjédhrung zu berufen.

Zudem befand sich der Beklagte mit seiner Rechtsver-
teidigung in eciner #hnlichen Lage, ale wenn die Klégerin
die negative Peststellungsklage erhoben hétte; fiir diesen
Fall hat aber das Reichsgericht bereits ausgesprochen, dal
die Binrede der Verjdhrung gegen Treu und Glauben versto-
Ben kann, wenn der Schuldner diese Klage zunéchst auf an-
dere Griinde stiUtzt und sich erst nach Ablauf dexr Verjdh-
rungsfrist auf die Verjdhrung beruft, ohne seine Absicht,
dies zu tun, vorher dem Gliubiger kundzugeben (RG HRR 1936,

1209).

- 4.. Bel dieser Sachlage kommt es nicht mehr darauf an,

ob das Berufungsgericht den Beweisantritt des Beklagten
-dafiir, daB er mit seinen ¥orderungen rechtzeitig aufge-~
rechnet habe, als verspdtet zurilickweisen durfte, obwohl

die Kl#gerin sich im vorangegangenen Schriftsatz zum

ersten Mal auf die Einrede dexr Verjidhrung berufen hatte;

es ist auch picht mehr zu priifen, ob gemdB § 390 BGB ver-

' jihrte Forderungen des Beklagten den Forderungen der
Kldgerin noch aufrechenbar gegeniibergtehen. Da die Kldgerin
gich nach Treu und Glauben nicht auf den Ablauf der Verjih-
rungsfrist berufen kann, wird das Berufungsgericht nunmehr
in die sachliche Nachpriifung der Darlegungen des landgericht-
lichen Urteils zu den von den Parteien gegeneinander geltend
gemachten Forderungen einzutreten haben.
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IV. Nach allem war auf die Revision des Beklagten das
angefochtene Urteil aufzuheben; die Sache war zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt gzuriickzuverweisen, dem auch die Entscheidung iiber
die Koasten des Revisionsverfahrens libertragen wird.

Kriger-llieland Pehle Sprenkmann Mosl  Alff
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