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BGB § 775 Abs. 1 Nr. 1 und 3

Zum Verhdltnis von § 775 Nr. 3 und Nr. 1 bei Teilverzug
des Hauptschuldners.

BGH, Urt.v., 10, Januar 1968 -~ VIII ZR 164/65 —~0ILG Diisseldorf
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BUNDESGERICHTSHOF

(M NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

10. Januar 1968
Blecher, Justiz—
sekretir z.A.
als %rﬁunﬁsbeamter
der Geschiftsstelle

——— e b fee e Bn - e S e B

in dem Rechtsstreit

der Steinkohlenbergwerke Mathias StE® Aktiengesell-
schaft in L@@, vertreten durch ihren Vorstand: Berg-
werksdirektor Werner Gw, Dipl.~Ing. Erich BED,
Dipl.-~Ing. Heinrich » Bernhard Ve@l®, Dipl.~Kfm.
Dr, Glinter ViGlEEND.

Kldgerin und Revisionsklégerin,
- FrozeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Kaufmann Hugo StUlP in MUEED-GD. i GHD-

gtraBec @D,
Beklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Or. G --



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 10, Januar 1968 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Messner und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 16. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom
23. Juni 1965 wird auf Xosten der Klidgerin zgu-
riickgeviesen.

Von Rechts vegen

Tatbestand:

———— - — - Gar A Sve By

Der Beklagte war im Jahre 1941 Grubenvorstandsvor-—
sitzer der Gewerkschaft Mathias ST{J in Egg® (im
folgenden: Gewerkschaft), deren Rechtsnachfolger die
Kldgerin ist. Er schloB am 28, Mirz 1941 mit seiner
Ehefrau Tilde S+tED-Y@P cinen notariellen Vertrag,
in dessen § 2 die Unterhaltsverpflichtung des Beklag~
ten fiir die Zeit nach der Scheidung wie folgt geregel?d
wurde:

1, Frau Tilde S+QD-V@D erhilt als Unter-
halt von Herrn Hugo St@® vom Ablauf des
Monats ab, in dem das Scheidungsurteil rechts-
kriftig geworden ist, monatlich RM 3 000,—~,
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2. Den genannten Betrag von RM 3 000,-~ erhidlt
Frau Tilde StUI-Y@P steuerfrei, ...

3, Frau Tilde StQED-/@P und Herr Hugo StEND
sind sich dariiber einig, daB8 die vorbezeichnete
Rente von RM 3 000,~- monatlich jeweils ent-
sprechend erméBigt wird, wenn die derzeit be-
stehende Besteuerung des Einkommens, gleichgiil-
tig in welcher Form und unter welchem Namen,
erhoht wird. Herr Hugo StE® vernflichtet
sich jedoch, ohne Riicksicht auf die Steuererhi-
hung, Frau Tilde St W@ cine Mindestrente
von monatlich RM 1.500,~- zukommen zu lassen.

4, Fuir den Fall der Wiederverheiratung von Frau
Tilde SHEED-@P verpflichtet sich Herr Hugo
St@® zwei Drittel des vorstehend erwdhnten
Betrages von RM 3.000,~~ zu zahlen. ... :

5. Auf die Rente von RM 3.000,-~~ monatlich (bei
Wiederverheiratung von Frau Tilde S+t(ip-"@l»
von zwei Dritteln dieses Betrages) finden, so-
weit nicht ausdriicklich die Bestimmungen dieses
Abkommens entgegenstehen, die Bestimmungen tber
den Unterhalt im Ehegesetz vom 6. Juli 1938,
insbesondere die §§ 73 bis 78 Anwendung.

6. Die Biirgschaft der Gewerkschaft Mathias S+UD
erlischt nicht, wenn Herr Hugo StE® in Ver-
mogensverfall geraten sollte, da gerade fiir die~
sen Fall Frau Tilde StUED-V@P jeweils in der
Hohe sichergestellt sein soll, wie es das Ab-
kommen in den verschiedenen Fdllen vorsieht. Die
Gewerkschaft Mathias St verbiirgt deshalb
Frau Tilde StEl»-VE@P auch fiir den Fall des
Todes von Herrn Hugo St@P eine Mindesteinnahme
bis zu ihrem Tode von monatlich RM 1.500,~~, sO-
lange sie sich nicht wiederverheiratet, fir den
Fall und soweit Frau Tilde StUP-Y4P nicht
entsprechende Einnahmen aus dem Nachlafl des Heryn
Hugo St@® hat (§ 2 Abs. 5). Auch fiir diese
Biirgschaft sollen die in dem Vertrag gemachten
Einschrénkungen fiir den Fall der Erhthung der
Besteuerung des Einkommens aus § 2 Abs. %, 4
und 5 Geltung haben. ..." '



4m 8. April 1941 fand =ine Gewerkenversammlung der Ge~
werkschaft statt. In der vom Beklagten und von allen Ge-
wverken bzw. Gewerkenvertretern, zu denen der Beklagte nicht
gehdrte, unterzeichneten '"Niederschrift iiber einen Beschlufl
der Gewerkenversammlung ..." heiBt es:

"... Herr Hugo St teilte mit, daB er in der
Vergangenheit fiir seine THtigkeit als Vorsitszer

des Grubenvorstandes ein Entgelt von jdhrlich

RM 3.000,~-- erhalten habe., Dieses Entgelt wire

bei weitem keine irgendwie angemessene Verglitung

Tir seine Tdtigkeit, insbesondere auch im Hinblick

aul den Ausbau der Kohlevorcdolungsenliage. . Er wiirde
es dechaldb fiir gegeben halten, wenn diese seine Ver-
gitung erhoht wiirde. Um die Gewerkschaft mit dieser
Vergiibung derzeit nicht zu sehr zu belasten, bhi#ie -

er darum, die Vergitung nicht in bar zu gewdhren,
sondern dadurch, dafl die Gewerkschaft eine selbst-—
schuldnerische Blirgschaft fur seine Verpflichtung,

die er gegeniiber seiner Frau nach der Scheidung
iibernehmen wiirde, zu seinen Gunsten leiste. Diese
Verplllchtung betrage RM 5.000,-~~, bei Wiederheirat
seiner Frau 2/3 dieses Betrages, Sie werde entspre-
chend herabgesetzt his auf ein Minimum von monatlich
RM 1.500,~~, wenn die derzeit bestehende Besteuerung
des Einkommens, gleichgiiltig in welcher Form und un-
ter welchem Namen; erhtht wiirde. Fir den Fall seines
Todes falle, wenn seine Frau wieder heirate, diese
Verglitung fort. Wenn seine Frau nicht wieder heirate,
Lomme der § 78 des Ehegesetzes gur Anwendung, der be~
stimme, daB mit dem Pode des Verpflichteten die Unter~
haltspflicht auf die Erben als Nachlafliverbindlichkeit
iibergehe, wobei der Berechtigte sich jedoch die Herab-
setzung der Verpflichtung auf einen Betrag gefallen
lasgsen miisse, der bei Beriicksichtigung dex Verhdlt-
nisse der Erben und der Exrtragsfihigkeit des Nach-
lasses der Billigkeit entspréche. Sollten die Erben
aus den Ertrdgen des Nachlasses nicht wenigstens

RM 1.500,-- monatlich Frau St@p-W@P zukommen
lassen, ist die Gewerkschaft verpflichtet, Frau
StQ»-v@P bis zur Héhe von monatlich RM 1.500,-~
soviel zukommen zu lassen, daB Frau St{D-'d@D
iider monatlich RM 1.500,-~ einschliefilich der Be-
trige aus dem Nachla8 verfiigt. Fiir den Fall des Ver-
mbgensverfalls des Herrn StE® besteht die Biirg-
schaitsverpflichtung von der Gewerkschaft weiter,
Der § 2 Abs. 1 Satz 1-2, Abs. 2, Abs. 3, Abs. 4,
Abs. 5 und Abs. 6 des Abkommens zwischen Hexrrn

hugo StE» und Frau Hugo StUEP-Y @ vor dem
Notar Dr. Be@lp, BEEED von 8B. @D 1941. Nr. @D

der Urkundenrolle wurde verlesen.




Die Gewerkenversammlung faflte daraufhin einstimmig fol-
genden BeschlufB:

Fiir die vorerwdhnte Verpflichtung des Herrn

Hugo St@EE® sciner Frau Tilde geb. Wi ge-
geniiber zur Zahlung von monatlich RM 3.000,~~
mit den vorerwdhnten in dem notarischen Ver-
trag genannten Einschrénkungen ilbernimmt hiexr-
mit die Gewerkschaft Mathias St@» die selbst-
schuldnerische Biirgschafit. Herr Generaldirektor
Spindler wird beauftragt, die Ubernahme der
selbstschuldnerischen Biirgschaft Frau Hugo St@-

- '@ nitzuteilen. ..."

Die Gewerkschaft schrieb am 12, April 1941 an Frau

S+l

“Die unterzeichnete Gewerkschaft Mathias St+ENEN.
EQ®, hat in der Gewerkenversammlung vom 8.4.1941,
bei der sdmtliche Kuxe vertreten waren, einstimmig
den in der Anlage in Abschrift beigefiigten Beschluf
gefaft. In Durchfilhrung dieses Beschlusses teilt
die untergeichnete Gewerkschaft Mathias S
durch ihren untergeichneten Generalbevollwidchtigten,
Herrn Generaldirektor Sp@l®, Ihnen wit, dal die
Gewerkschaft Mathias St=fiir folgende Verpflich-
tungen des Herrn Hugo 8%t aus dem notariellen
Vertrag von Herrn Rechtsanwalt Dr. Be@llp, B
von @. @D 1941, Nr. @ Jahr 1941 der Urkunden-
rolle, die selbstschuldnerische Blirgschaft iUbernom-

men hat."

(Es folgt der oben wiedergegebene Text des § 2
Abs. 1 - 6 des notariellen Vertrages)

?

Die Klagerin macht geltend, der Beklagte sei im Jahre
1985 mit seinen Unternehmen in eine schwere Krise geraten,
eingebiliBt habe, und verlangt deshalb Befreiung von der
Blirgachaft gemiéB § 775 Abs. 1 Nr, 1 BGB;. Sie stitzt die~
sen Anspruch ferner auf § 775 Abs. 1 Nr. 3 BGB, weil der
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Beklagte in den Jahren 1963 bis 1965 einige Male kurz-
fristig nmit der Zahlung der Unterhaltsrente in Verszug
gekommen ist, ohne dafl aber die Kligerin als Biirgin zu
zahlen brauchte. Schliefilich is+t nach Ansicht der Klid-
gerin im Verh&dltnis zum Beklagten auch die Geschéftsgrund-
lage fiir die Ubernahme der Biirgschaft entfallen, weil dex
Beklagte schon ab Anfang 1943 von einer Tochtergesellschaft
der Kligerin, der Ru-GubH, monatlich 4 000 RM Gehalt

erhielt, insbesondere aber, weil er im Jahre 1949 durch

die Besatzungsmacht alle Funktionen bei der Xlégerin ver-
lor.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der
Revision verfolgt die Kligerin ihren Anspruch auf Be-~
freiung von der Blirgschaft weiter. Der Beklagte beantragt,
die Revision szuriickzuweisen.

Enﬁscheidungsgrﬁnde:
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1. In der Gewerkenversammlung vom 8. April 1941 nah-
men die Gewerken, wie das Berufungsgericht zutreffend
fesgtastellt, das Angebot des Beklagten an, die Gewerk—
schaft solle sich fiir die Unterhali{sverpflichtung des
Beklagten, so wie sie sich aus § 2 Abs. 1 - 5 des notariel~
len Vertrages ergab, mit der MaBgabe des § 2 Abs. 6 die-
ses Vertrages verbiirgen. Als Motiv dafiir gad der Beklagte
an, daB einerseits seine Téatigkeit als Vorsgtandsvorsitzer
mit den bisher jiéhrlich gezahlten 3 000 RM nicht anniéhernd
abgegolten werde, andererseits auf diese (vom Beklagten
vorgeschlagene) Vieise die Gewerkschaft nicht zu sehr be-



lastet wiirde. Das Berufungsgericht legt den zwischen den
Parteien geschlossenen Vertrag dahin aus. die Gevierkschaft
habe auf einen Befreiungsanspruch aus § 775 Abs. 1 Nr. 1
BGB verzichtet. Es fihrt sur Begriindung aus:

Die Willenserklirung der Gewerkenversammlung (die Biirg-
schaft fiir den Beklagten zu iibernehmen), habe einen sol-
chen Verzicht mit eingeschlossen. Jede andere Auslegung
sei mit der zwischen den Parteien fiir einen Vermigensver-—
fall des Beklagten vereinbarten Risikoverteilung nicht zu
vereinbaren. § 775 Abs. 1 Nr. 1 BGB wolle dem Biirgen die
Moglichkeit geben, die bei wesentlich verschlechterten
Vermdgensverhiiltnissen des Hauptschuldners entstehende er-
hohte Gefahr, vom Gldubiger in Anspruch genommen zu wer-
den, von sich abzuwenden. Iagegen solle nach der "vorer-
wihnten Verpflichtung ... mit den vorerwdhnten in dem no-
tarischen Vertrag gemachten Einschrénkungen"; auf die der
Beschluf3 sich beziehe, gerade das Risiko eines Vermigens-—
verfalls des Beklagten allein und endgiiltig bei der Kl&-
gerin liegen.

2, Der zwischen den Parteien zur libernahme dex Biirg-
schaft geschlossene Vertrag ist ein Individualvertrag und
deshalb vom Revisionsgericht nur beschrénkt nachprifbar.
Die Revision hat einen Rechtsfehler des Berufungsgerichts
bei der Auslegung nicht aufzuzeigen vermocht. Insbesonde~
re durfte das Berufungsgericht aus der Tatsache, daB bei
einem Vermigensverfall des Hauptschuldners die Verpflich-
tung des Biirgen unabhingig von der Verpflichtung des Haupt-
schuldners weiterbestehen sollte, und aus den damaligen
persdnlichen Begiehungen fes Beklagten zur Klédgerin den
Schlufl ziehen, daf nicht nur die (l8ubigerin von dem Ri-
siko eines Vermigensverfalls des Beklagten unberihrt
blieb, sondern auch im Verhiiltnis zwischen den Parteien
die Kliégerin endgliltig dieses Risiko tragen sollte. Das



bedentet aber., dall in einem solchen Falle die Klégerin
gegen den Beklagten keinen Riickgriffsanspruch und des-~
halb auch keinen Anspruch auf Befreiung von der Blirg-
schaft gemédBl § 775 Abs. 1 Nr. 1 BGB haben sollte.

Das Berufungsgericht hat demnach einen Verzicht der
Klidgerin auf den Anspruch aus § 775 Abs. 1 Nr. 1 BGB
rechtgfehlerfrei festgestellt.

. § 775 Abs. 1 Nr, 3 als Klagegrundlage.

- — - > B - T P B - —————— b e e e e bas M e M e S G e L S

Nach dieser Bestimmung kann der Bilirge vom Hauptschuld-
ner Befreiung von der Biirgschaft verlangen, wenn der Haupt—
schuldner mit der Erfilllung sciner Verbindlichkeit im Ver-
gug ist. Hier war der Beklagte in den Jahren 1963 -~ 1965
mehrmals kurzfristig mit seinen Unterhaltszahlungen im Ver~
zug, Im Ergebnis zu Recht hat das Berufungsgericht es abd~
gelehnt, daraus fiir die Kldgerin einen Anspruch auf Be-~
freiung von der Biirgschaft fiir die kiinftigen Unterhalts-

 verpflichtungen des Beklagten herzuleiten. § 775 BGB liegt

der Gedanke zugrunde, daB der "Auftragsbiirge" einen Be~
freiungsanspruch dann haben soll, venn seine Iage gefidhr-
det wird, und gswar durch einen dexr dort genannten 4 Tat-
bestiinde, die jeder fiir sich selbstédndig den Anspruch be-
griinden (RG JW 1935, 3529). Daraus ist zu folgern, daB
der Blirge, wenn der Hauptschuldner nur mit einer Teil-
leistung in Verzug gerit, aus § 775 Abs. 1 Nr. 3 BGB Be-
freiung lediglich von dem Teil seinexr Biirgschaftsschuld
verlangen kann, durch die der Teil der Hauptforderung
gesichert wird, wmit der der Hauptschuldner in Verzug ge-
raten ist. Tilgt, wie hier, der Hauptschuldner nach Ein-
tritt des Verzuges die Teilschuld, mit der er in Verszug
geraten ist, so entfdllt damit ein Befreiungsanspruch
nach § 775 Abs. 1 Nr. 3 BGB. Fiir einen Befreiungsanspruch
nach Nr. 1 dieser Bestimmung kann allerdings der (be-
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reinigte) Verzug ihsoweit seine Bedeutung behalten, als
er ein Indiz dafir sein kann, dafl sich die Vermdgensver-
hédltnisse des Hauptschuldners wesentlich verschlechtert
haben; auf einen solchen Anspruch hat aber die Kl&gerin
verzichtet (s. zu I.). Der bereinigte Teilverzug begriin-
det jedoch als solcher (§ 775 Abs. 1 Nr. 3 BGB) keinen
Anspruch auf Befreiung von dexr Biirgschaft filir den Teil
der Forderung, mit der der Hauptschuldner nicht 1n Ver-
zug geraten war.

——— o Brs e - e 0 WS Gee G A G BB I NI e e s Bl R Bk M e e o Sam

Das Berufungsgericht geht davon aus, entsprechend
der Entscheidung des Senats vom 2. Dezember 1964 (NJw
1965, 438 = JZ 1965, 216 = MDR 1965, 375) kiomne ein
Wegfall der Geschéftsgrundlage fiir die lUbernahme dexr
Biirgschaft auch im Verhdltnis Biirge -~ Hauptschuldnex
nur in besonderen Ausnahmefillen angenommen werden.
Tas ist rechtsirrig. Die erwidhnte Entscheidung bezieht
sich auf das Verh#ltnis zwischen Biirgen und Gléubiger
und findet ihre Begriindung allein in der Risikover-
teilung zwischen diesen. Lben deshalb gilt sie gerade
nicht im Verh#ltnis zwischen Biirgen und Hauptschuld-
ner, innerhalb dessen das Risiko in der Regel entge~
gengesetzt verteilt ist (§ 774 BGB).

Es ist aber aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,

-wenn das Berufungsgericht in tatrichterlicher Wiirdi-

gung annimmt, durch die von der Klégerin geltend ge=-
machten Umstédnde sei die Geschiftsgrundlage fiir die
Upernahme der Biirgschaft nicht entfallen, weil die Er~
wartung, sie wiirden ausbleiben, von den Parteien nicht
zur Grundlage der Vereinbarung uUber die Biirgschafts-
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iibernahme gemacht worden seien. Zu Recht weist schlieB~
lich das Berufungsgericht auch darauf hin, dafl die Kl&-
gerin bzw, die Gewerkschaft in den vergangenen 24 Jah-
ren nicht in Anspruch genommen worden sind. Das Beru~
fungsgericht hdtte zusatzlich darauf verweisen kinnen,
da8 das Risiko der Klégerin fiir die Zukunft schon im
Hinblick auf das Alter der GlHubigerin {im Jahre 1965

72 Jahre) sich in Grenzen hidlt, was der Beklagte zu

Recht geltend gemacht hat., Es ist deshalb kein Rechts-
fehler, wenn das Berufungsgericht ammimmt, Treu und Glau-
ben erforderten unter diesen Umsténden im Verh&dltnis zwi-
schen den Parteien nicht noch eine Beseitigung der Bilirg-
schaft filr die Zukunft.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO,

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl

Dr. Messner Mormann
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