Nachschlagewerk: Ja

Abkommen {iber den Internationalen Wdhrungsfonds; EGBGB
Art, 7 ff (Deutsches Internationales Privatrecht)

Vereinbaren ein niederlandischer Blirge und der deutsche
Gldubiger, dafl fiur die Blirgschaft, dis nach nieder-
léndischem Devisenrecht der behtidlichen Erlaubnis be-
darf, deutsches Recht gelten so0ll, ¢n entscheidet das
deutsche biirgerliche Recht auch darfib>r, ob bei nach-
triglich certeilter Devisengenehmigung dJdie Biirgschaft
rechtswirksam ist.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Mdrz 1970 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger,
Dr. Messner, Mormann und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das ‘Urteil des

13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Dlisseldorf vom 30, Mai 1968 wird auf
Kosten der Beklagten zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen

— e = g an G > o e

Die Gesellschaft fiir Waschereieinrichtungen mbH
in DY (in folgenden: GmbH), eine Tochterge-
sellschaft der beklagten niederlindischen Firma lieferte
Anfang 1965 an Gerhard BEIER in E@ld die Einrichtung
eines "Miinzwaschsalons', Die klagende Teilzahlungsbank
finanzierte das Geschéft mit einem Betrage von rd.
55 500 DM. Die gelieferten Gegenstiénde wurden ihr zur
Sicherung iibereignet. Ferner {ibernahm die Beklagte fir
das dem D@D gegebene.. Darlehen am 22, Januar 1965
die selbstschuldnerische _Biirgschaft. In der Blirgschafts-
erklérung heiflit es:
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"Die Einrede der Vorausklage nach

§ 771 BGB und diejenige nach §§ 770,
776 und 777 BGB sind ausgeschlossen.
Die Verpflichtung aus der Biirgschaft
ist also insbesondere zu erfiillen,
ohne daB gegen den Kapitalschuldner
Klage oder Zwangsvollstreckung
betrieben zu werden braucht ...

Die Einrede der Aufrechnung ist
nicht gestattet ..."
und in einem Nachtrag:

"Der Blirge erkennt die Bestimmungen
des deutschen Rechts an, daB die
Biirgschaf{t gegen ihn geltend ge-
macht werden kann."

BOEEER hattc das Darlehen in 48 Monatsraten ab 15, Mérz
1965 zurlickzuzahlen. Schon bald entstand zwischen ihm
und der GmbH Streit. B@E machte technische Méngel
der Einrichtung und der Installation geltend und be-
ndngelte, daB er von der GmbH iiber die Rentabilitét des
Betriebes getduscht worden sei. Die GmbH stellte ihre
Geschiftstiitigkeit ein und wurde am 9. Dezember 1965
vegen Vermdgenslosigkeit im Handelsregister geldscht.
Ende Juli 1966 veriuBerte PG mit Zustimmung der
Kligerin die Einrichtung fiir 15 000 DM an einen Inte-
ressenten. Der Erlss flofl der Klidgerin zu. BEjjh ist
ausgevandert.

Die Kl&gerin nimmt nunmehr die Beklagte als Biirgin
auf einen Teilbetrag von 30 000 DM in Anspruch. Die Vor-
instanzen haben die Beklagte antragsgemiéfB verurteilt,
Mit der Revision erstrebt sie Klagabweisung. Die Klégerin
beantragt, die Revision zuriickzuweisen,
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1. a) Wie zwischen den Parteien unstreitig ist, be-
durftc nach niederl@ndischem Devisenrecht die Biirgschaft
der Beklagten vom 22. Januar 1965 der Genehmigung der
Nederlandsche Bank N.V. in Amsterdam. Eine solche Ge-
nehmigung ist zundchst weder nachgesucht noch erteilt
worden. Nach Art. VIII Abschnitt 2 (b) des Abkommens
iiber den Internationalen Widhrungsfonds (Abkommen von
Bretton Woods), dem die Niederlande und auch die Bundes-
republik Deutschland (BGBl 1952 II 637) beigetreten sind,
kann in den Gebieten der Mitglieder aus Devisenkontrakten,
diec die VWdhrung eines Mitglieds beriihren und die im Gegen-
satz stehen zu den von dem Mitglied in Ubereinstimmung
mit diesem Abkommen aufrechterhaltenen oder eingefiihrten
Devisenkontrollbestimmungen, nicht geklagt werden. Das Be-
rufungsgericht geht davon aus, dafl die Biirgschaft, aus der
hier geklagt wird, ein "Devisenkontrakt" und dafl die nieder-
ldndischen Devisenbestimmungen, die fiir die Blirgschaft eine
devisenrechtliche Genehmigung erfordern, "Devisenkontroll-
bestimmungen" im Sinne dieses Abkommens sind., Dann wvar das
urspriingliche Fehlen der Devisengenehmigung auch von den
deutschen Gerichten zu beachten. Demn Art, VIII Abschn., 2
(b) hat den Sinn, die Mitgliedstacten vertraglich zu ver-
pflichten, in dem im Abkommen vorgesehenen Rahmen ihre
Devisenvorschriften gegenscitig zu beachten (BGH VII ZR 162/60
vom 19, April 1962 = LM Internationaler Wihrungsfonds,
Abkommen iib. Nr. 1). Diese vblkerrechtliche Verpflichtung
der Bundesrepublik ist durch das Zustimmungsgesetz vom
28, Juli 1952 (BGB1 II 637) in innerdeutsches Kecht



transformiert worden. Mithin bedurfte auch nach deutschem
Recht die Birgschaft der Beklagten einer Genehmigung durch
die Ncderlandsche Bank.

b) Diese hat auf Antrag der Kligerin am 2. Februar 1968
der Beklagten '"machtriéiglich Erlaubnis (alsndg vergunning)
fiir die Ubernahme der Blirgschaft erteilt. Zwischen den Par-
teien ist streitig, ob nach niederléndischem Recht eine
solche nachtrdglich erteilte Devisengenehmigung ~ wie nach
deutschem Recht - das zundchst schwebend unwirksame Rechts-
geschift voll wirksam werden 1ld8t oder ob, wie die Beklagte
1neint, nach niederléndischem Privatrecht die Bilrgschaft
von vornherein unheilbar nichtig war und geblieben ist.

Das Berufungsgericht h#dlt diese Rechtsfrage fir unerheblich,
weil die Beklagte sich in der Bilirgschaftserkl&rung in An-
schung der von ihr eingegangenen Biirgschaftsverpflichtung
ausdriicklich dem deutschen Recht unterworfen habe. Dem ist
zu. folgen.

Die Klausel in dem Nachtrag zur Blirgschaft, "der Birge
erkennt die Bestimmungen des deutschen Rechts an, daB die
Blirgschaft gegen ihn geltend gemacht werden kann', legt das
Berufungsgericht dahin aus, daB die Virksamkeit der Blirg-
schaftserklérung ausschlieBlich nach deutschem Recht zu
beurteilen sei. Diese Auslegung ist nicht rechtsfehlerhaft.
Die Revision weist nicht einmal auf, wie die Klausel anders
ausgelegt werden konnte. Demnach ist flir die Wirksamkeit
der BlUrgschaft entscheidend, daB nach deutschem Recht die
nachtrégliche Devisengenehmigung die von der Beklagten
ibernommene BlUrgschaft wirksam gemacht hat. Di: Anwendbar-
keit einer - vom Berufungsgericht unterstellten - anderen




Regelung des niederléndischen Rechts haben die Parteien
durch die Wahl des deutschen Rechts fiir diesen Fall
ausgeschlossen,

Das Berufungsgericht geht demnach zutreffend davon
aus, daf3 der Biirgschaftsvertrag zwischen den Parteien
wirksam zustandegekommen ist,

2, Die Parteien haben seit Juni 1965 iiber die durch
die Zahlungsweigerung des Benthin entstandene Lage korrespon-
diert. In einem Schreiben der Kldgerin an die Beklagte
vom 9, Juni 1965 heiBt es:

'e.. Wie abgesprochen, haben wir nunmehr
Herrn B unter Androhung von Zwangs-
mafinahmen aufgefordert, ab sofort plinktlich
seinen Ratenzahlungsverpflichtungen nach-
zukommen ... Wir sind weiter so verblieben,
daf} im Falle eines weiteren Zahlungsver-
zuges die gerichtliche Vollstreckung
durchgefiihrt wird. Sollte diese nicht

zum Erfolg fiihren, verden Sie aufgrund der
von Ihnen iibernommenen Bilrgschaft die
Finanzierung ablosen. Mit der Abldsung
gehen alle Rechte, die wir an Herrn Pl ...
haben, einschliefilich der bestellten Sicher-
heiten, an Sie iiber."

und in einem weiteren :.Cchreiben vom 8., Juli 1965:

,,,, Vir werden nach Ablauf des 15. Juli 1965
ohne weitere Mahnung das gerichtiiche:lMaha- -
verfahren einleiten und den Darlehnsvertrag,
der eine Abtretung der Gehaltsanspriiche vor-~
sieht, zum Zwecke der Einbehaltung von Ge-
haltsbezligen bei der Firma ... vorlegen .,.."

ferner in einem Schreiben vom 30. August 1965:



",.. Dic Besprechung (vom 26, August 1965) mit
Herrn B4 fihrte zu folgender Absprache:

1. Herr Bl zahlt sofort die Augustrate von
DM 1 160 ...

2. Dic Isolierungsarbeiten im Vasclhisalon verden
von Ihnen umgehend in Auftrag gegeben und
durchgefiihrt werden.,

3. Im nschlufl an die Isolierung wird Herr
BN scine monatlichen Ratenzahlungen ...
plinktlich fortsetzen.

4. Das gegen Herrn B4l cingeleitete ge~
richtliche Mahnverfahren wird so lange nicht
weiterbetrieben als die laufenden Raten
piinktlich gezahlt werden ...

Wir haben den Rechtsanwalt des Herrn Bl
wissen lassen, daf3 wir die getroffene Ab-
sprache als hinf#dllig betrachten, wenn er
wider Ervarten zu der u.B. vbllig abwegigen
Schluffolgerung kommen zu miissen glaubt, den
Finanzierungsvertrag anfechten zu konnen.

In diesem Falle wiirde das Mahnverfahren gegen
Herrn BE» umgehend fortgesetzt werden.
Das gleiche ist natiirlich auch dann der Fall,
wvenn Herr BAEEEED die zugesagten Zahlungen
nicht plinktlich leisten sollte...."

Die Vorinstanzen haben diesen Schriftwechsel iber-
einstimmend dahin gewertet, die Kligerin habe sich bercit
erklirt, das ihrige zu tun, un B@® zur Zahlung zu be-
wegen. Sie habe sich aber nicht der Beklagten gegeniiber
verpflichtet, ohne Riicksicht auf das Prozefrisiko ein
streitiges Verfahren gegen B durchzufiihren; erst
recht habe sie durch den Schriftwechsel nicht - in Ab-
dinderung des Blirgschaftsvertrages ~ der Beklagten die
Einrede der Vorausklage eingerdumt, deren sich diese




durch die Ubernahme der selbstschuldnerischen Blirgschaft
ausdriicklich begeben hatte.

Die Revision riigt Verletzung der §§ 157 BGB, 286 ZPO:
Der Schriftwechsel lasse eine solche Auslegung nicht zu.
Diese Riige ist nicht begriindet. Die von den Vorinstanzen
fir richtig gehaltene Auslegung des Schriftwechsels wird
durch eine verniinftige Wiirdigung der Interessenlage der
Beteiligten sogar nahegelegt. Keine Finanzierungsbank
wird bei einem Streit zwischen dem Darlehnsschuldner und
dem Lieferanten ohne schwerviegenden Grund auf die Vor-
rechte verzichten, die ihr die selbstschuldnerische Blirg-
schaft des Lieferanten gewidhrt, und sich verpflichten,
zundchst selbst die Darlehnsforderung gegen den Darlehns-~
schuldner auszuklagen, wobei sie riskiert, daB dieser
seine Einwvendungen, die er gegen die Kaufpreisforderung
hat, auch der Darlehnsforderung der Finanzierungsbank
entgegensetzt., Mit Rlcksicht hierauf hat auch die Klédgerin,
vie sich aus ihren Schreiben vom 13. Januar 1966 an die
Beklagte und vom 24, Januar 1966 an deren Anwalt ergibt,
davon abgesehen, die Darlehnsforderung gegen Benthin aus-
zuklagen, nachdem dessen Einwendungen gegen die Kaufpreis-
forderung immer umfangreicher uad massiver wurden und
sich fir ihn das Geschidft wirtschaftlich endgiiltig als
Fehlschlag erwiesen hatte. Das Berufungsgericht konnte
ohne Rechtsfehler annehmen, daB die Klédgerin sich einer
solchen Mdglichkeit durch den Schriftwechsel nicht begeben
wollte,



3. In den Vorinstanzen hat die Beklagte sich ferner
auf den Vegfall oder die Erschiitterung der Geschiéftsgrund-
lage berufen. Die Revision greift dies auf und macht
dazu geltend:

Geschiftsgrundlage der Blirgschaft sei gewesen, dafB
in der der Kl#gerin zur Sicherheit ilbereigneten Waschan-
lage ein Vermdgenswvert gesteckt habe, der das Risiko
der Beklagten als Biirgin nur gering habe erscheinen lassen,
Tatsiichlich habe aber die Kligerin, wenn gie im Juli 1966
nur 15 000 DM aus der Verwvertung der Anlage erzielt habe,
diese zu einem Bruchteil ihres VWertes verschleudert. Sie
habe auch dadurch treuwidrig gehandelt, dafl sie offenbar
nur die maschinelle Ausstattung, nicht aber den Vasch-
salon als Betrieb verwertet habe. Dabei habe die Be-~
klagte selbst der Kligerin Interessenten namhaft gemacht,
die den Betrieb jederzeit flir 30 bis 3% 000 DM iibernommen
h#tten; dazu sei auch sie, die Beklagte, bereit gewesen,
Die Kligerin sei darauf nicht eingegangen, weil sie filir
Benthin eine Entsch#ddigung habe herausschlagen wollen
und ihr deshalb der angebotene Preis nicht geniigt habe.

Das Berufungsgericht hat unter Bezugnahme auf die Be-
griindung des Urteils des Landgerichts die Einwendungen
der Beklagten zurtickgewiesen. Die Riigen der Revision
bleiben ohne Zrfolg.

a) Der Einwand der Beklagten ist unter dem Gesichts-
punkt des Vegfalls oder der Erschiitterung der Geschifts-
grundlage nicht schliissig. Die Beklagte behauptet nicht,
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daB8 die von ihrer Tochtergesellschaft an Benthin gelieferte
Einrichtung nicht ihren Preis wert gewesen und ihre, der
Beklagten Biirgschaft deshalb mit einem nicht vorgesehenen
Risiko behaftet gewesen sei. Ihr Vorbringen l#uft viel-
mehr auf den Vorvurf hinaus, die Kl&dgerin habe die Ein-
richtung unter Preis verschleudert und dadurch ihre Ver-
tragspflichten gegeniiber ihr, der Beklagten verletzt.
Daraus 148t sich Jedoch nicht die Einwendung des Wegfalls
der Geschéftsgrundlage herleiten, sondern allenfalls ein
Schadensersatzanspruch wegen positiver Vertragsverletzung.

b) Nach der Blirgschaftsurkunde ("die Einrede der
Aufrechnung ist nicht gestaftet") hat Jjedoch die Beklagte
nicht das Recht, gegenliber der Blirgschaftsforderung mit
einer solchen Schadensersatzforderung aufzurechnen., Eine
solche vertragliche Ausschlieflung der Aufrechnung findet
allerdings ihre Grenze in der allgemeinen ‘rglisteinrede.
Daran sind Jedoch strenge Anforderungen zu stellen. Der
erkennende Senat hat dazu in VIII ZR 8/64 vom 9. Mai 1966
= NJV 1966, 1452 = BGH Warn 1966 Nr. 112 ausgesprochen,
dafl ein vertragliches Aufrechnungsverbot nicht einmal in
Jjedem Falle gegeniiber einem aus vorsdtzlicher Vertragsver-
letzung hergeleiteten Schadensersatzanspruch zurlickzutreten
habe, vielmehr sei das nach den gesamten Umstiénden des
Einzelfalles zu beurteilen., Hier streiten die Parteien
darum, ob die Kl&gerin als Gldubigerin bei der Verwertung
der Sicherheiten sorgfiltig vorgegangen ist. Das ist eine
zvischen Gldubiger und Biirgen nicht ungewdhnliche Streitfrage,
mit der der Gldubiger verstdndlicherweise seine Blirgschafts-
forderung nicht verquickt schen méchte. Zben deshalb verein-
bart er mit dem Blirgen den Ausschlufl der ~ufrechnung. Es
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kann deshalb der Klidgerin nicht ohne weiteres als arg-:
listig zugerechnet werden, dafl sie sich gegeniiber den
Einwendungen der Beklagten auf die vertragliche Aus-
schliefBung der Aufrechnung beruft. SchlieBlich hatte
die Beklagte, seitdem im August 1965 BE scine
Ratenzahlungen einstellte, fast ein Jahr lang Gelegenheit,
ihrerseits durch Bezahlung der Blirgschaftsforderung die
Sicherheiten auf sich iiberzuleiten und damit jeden Streit
un deren VWert und Verwertbarkeit zu vermeiden. Unter
diesen Unstinden muf3 die Beklagte sich darauf verweisen
lassen, entsprechend der im Biirgschaftsvertrag verein-
barten Ausschliefiung der Aufrechnung ihre angebliche
Schadensersatzforderung gegen die Klégerin in einem ge-
sonderten Rechtsstreit geltend zu machen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Gelhaar Dr, Mezger Bundesrichter
. Dr. Messner ist be
urlaubt, ortsabwes
und daher an der B
Mormann Braxmaler fiigung seiner Unte
schrift verhindert

Dr. Gelhaar
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