Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 777; ZPO §§ 693 Abs. 2, 270 Abs. 3

Ist in einer Biirgschaftsurkunde bestimmt, daB die Biirg-
schaft erlischt, wenn der Biirge nicht bis zu einem festen
Termin in Anspruch genommen worden ist, dann genﬁgt ein
am letzten Tage der Frist eingereichter Antrag auf Erlaf
eines Mahnbescheides auch dann nicht zur Fristwahrung,
wenn die Zustellung des Mahnbescheides demnidchst erfolgt.

BGH, Urt. v. 21. Oktober 1981 - VIII ZR 212/80 - OLG Diisseldorf
LG Diisseldorf



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 212/80 URTEIL Verkiindet am
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Bajer,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geechiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der{)w TR & uSlED G, K{JB:1lcc &
in vertreten durch ihre Komplementare Dr. Hermann
Siegfried zu MR, Joachim J. HE , Karl Wilhelm
Reichsgraf F von FJIE, vWolfgane von WIS,
Robert F. B. , Hans-Henning von F1 und Dr. Bernhard
MU

Beklagten und Revisionskl&gerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (P -

gegen

den unter der Firma St@R "Sch@l§ Wwo§llllB" handelnden
Kaufmann Erwin St{jJll}, RGP Strate @ in AR,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. T und
or. D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. Oktober 1981
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die
Richter Hoffmann, Wolf, Merz und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 3., Juli 1980 ge-
dndert.

Die Berufung des Klidgers gegen das Urteil
der 6. Zivilkammer des Landgerichts
Diisseldorf vom 15. Januar 1980 wird zu-
riickgewiesen.

Der Kldger hat auch die Kosten des Beru-
tungs- und Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kladger schloB im Mai 1978 mit der zwischen-
zeitlich in Konkurs gefallenen Firma Be@ll- und MoQ-
@B AG (Hauptschuldnerin) einen Bauvertrag, aufgrund
dessen diese ihm ein schliisselfertiges Betriebsgebdude
bis zum 1. April 1979 zu erstellen hatte. Dieser Bau-
vertrag enthielt folgende Bestimmung:
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"Zur Sicherung der Gesamtfertigstellung er-
hdlt der Bauherr bei Beginn eine Fertig-
stellungsblirgschaft in Hohe von 5 % der
Bausumme, die nach Gesamtfertigstellung
(Ziffer m) des Zahlungsplanes) zuriickzu-
geben ist."

Die Beklagte iibernahm am 16. Mai 1978 die selbst-
schuldnerische Biirgschaft fiir die fristgerechte Vertrags-
erfiilllung der Hauptschuldnerin bis zu einer H6he von
500 000 DM, wobei es in der mit Maschine geschriebenen
Blirgschaftsurkunde heifit:

"Unsere Biirgschaft erlischt, sobald wir
diese Biirgschaftsurkunde - auch durch
Dritte -~ zuriickbekommen haben, sp#testens
Jedoch am 01,04.1979, wenn wir bis zu die-
sem Zeitpunkt nicht in Anspruch genommen
worden sind."

Der Kldger macht mehr als eine Million DM Schaden
deswegen geltend, weil die Hauptschuldnerin das Bauvor-
haben nicht fristgemd erstellt hat. Er hat am Samstag,
den 31, Mdrz 1979, drei Tage bevor die Hauptschuldnerin
Antrag auf Erdffnung des Konkursverfahrens iiber ihr Ver-
mbgen stellte, beim Amtsgericht Amberg einen Mahnbescheid
gegen die Beklagte aufgrund der Biirgschaft in voller Hohe
der Blirgschaftssumme beantragt. Der am 3. April 1979 un-
terschriebene, nicht maschinell bearbeitete Mahnbescheid
wurde der Beklagten am 5. April 1979 von Amts wegen zuge-
stellt. Nach Widerspruch ist die Sache vom Amtsgericht
Amberg an das Landgericht Diisseldorf abgegeben worden.,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Beru-
fungsgericht hat die Anspriiche des Klédgers gegen die



Beklagte als Biirgin gestiitzt auf Schadensersatzanspriiche
gegen die Hauptschuldnerin wegen Verdienstausfalles und
Zinszahlungen fiir dem Grunde nach gerechtfertigt erklart.

Mit ihrer Revision strebt die Beklagte die Wieder-
herstellung des Urteils des Landgerichts an.

Der Kldger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. 1. Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Parteien
hdtten in der Biirgschaftsurkunde vom 16. Mai 1978 die
in § 777 Abs. 1 BGB bei einer echten Zeitbiirgschaft vor-
gesehene "gesetzliche Nachfrist" abbedungen. Die Biirg-
schaft wdre demnach erloschen, wenn der Klager seine
Anspriiche bis zum 1. April 1979 weder gerichtlich noch
auBBergerichtlich geltend gemacht hdtte.

2. Dieser Ausgangspunkt ist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden, wobei hier offen bleiben kann, ob das ge-
setzliche Erfordernis der unverziiglichen Anzeige der Inan-
spruchnahme (§ 777 BGB) vom Berufungsgericht zutreffend
als "Nachfrist" bezeichnet worden ist. Auf jeden Fall ist,
weil nach der Biirgschaftsurkunde die Inanspruchnahme der
Beklagten als Biirgin bis 2zu einem festen Termin vom Kl&-
ger zu erklidren war, nach dessen Ablauf die Biirgschaft
erldoschen sollte, § 777 Abs. 1 BGB hier nicht anwendbar
(BGH Urteil vom 9. Dezember 1976 - VII ZR 78/75 = WM 1977,
290).



3. Das Berufungsgericht meint, die fiir die Inan-
spruchnahme der Beklagten als Blirgin von den Parteien
vereinbarte Frist sei aber durch den Antrag auf ErlaSB
eines Mahnbescheids am 31. Mdrz 1979 deshalb gewahrt
worden, weil dessen Zustellung an die Beklagte dem-
nédchst erfolgt sei und damit fiir eine Fristwahrung auf
die Einreichung des Antrags zuriickwirke (§ 693 Abs. 2 ZPO),
Zwar werde in der Rechtsprechung die Auffassung vertreten,
daB durch die Bestimmungen der ZivilprozeBordnung iiber
die riickwirkende Fristwahrung bei alsbald erfolgter Zu-
stellung (§§ 693 Abs. 2, 270 Abs. 3 ZPO n.F.; friiher
§§ 261 b Abs. 3, 496 Abs. 3, 693 Abs. 2 ZPO a.F.) nur
diejenigen beglinstigt wiirden, die sich zur Wahrung
einer bestimmten Frist der Mitwirkung der Gerichte be-
dienen miiBten, nicht aber diejenigen, die zur Frist-
wahrung die Form der Klage wdhlten, obwohl sie die
Frist auch in anderer Form z.B. durch einfachen Brief,
hdtten einhalten kdnnen und damit im gerichtlichen Ge-
schdftsgang begriindete, ihrem EinfluB8 entzogene Ver-
zégerungen hdtten vermeiden konnen. Der, wie das Beru-
fungsgericht meint, "formularmdBige" AusschluBl der Rechte
des Gldubigers nach § 777 BGB in der Biirgschaftsurkunde
gebiete es hier, dem Kl&dger dariiber hinaus nicht auch
noch den gesetzlichen Vorteil der Riickwirkung einer
Zustellung nach § 693 Abs. 2 ZPO abzuschneiden.

II. Die Angriffe der Revision hiergegen haben Er-
folg.

1. Zu der mit § 693 Abs. 2 ZPO inhaltlich gleichen
Regelung der riickwirkenden Fristwahrung durch eine ge-
richtliche Zustellung in § 261 b Abs. 3 ZPO a.F. ist in




der Rechtsprechung bereits klargestellt worden, dafl es
Sinn dieser Vorschrift der ZivilprozeBordnung ist, die
die Zustellung beantragende Partei vor Nachteilen zu
schiitzen, die sie durch eine Verzdgerung der von Amts
wegen erfolgenden Zustellung erleidet, wenn die Verzot-
gerung auf Umstdnde zuriickgeht, auf die sie keinen Ein-
fluB hat. Die sich aus dem Gesetz hierdurch ergebende
Fristerstreckung kann mit Riicksicht auf die Gegenpartei
allerdings dann nicht zur Anwendung kommen, wenn die
Verzogerung durch eigenes, vorsdtzliches oder nach-
ldssiges Verhalten einer Partei veranlaf3it worden ist
(BGHZ 31, 342, 346).

2. a) Hieran anschlieBend hat der erkennende
Senat ausgesprochen, daB die Riickbeziehung der Zustellung
auf den Zeitpunkt der Einreichung einer Klage (§ 261 b
Abs. 3 ZPO a.F.) dann nicht in Frage kommt, wenn der Kl&-
ger durch einen einfachen Brief seine Rechte hdtte wahren
konnen; denn die prozessuale Vorschrift solle verhindern,
daB der Kliger, der fiir eine Fristwahrung auf die Mitwir-
kung der staatlichen Gerichte angewiesen ist, durch etwaige,
seinem EinfluB entzogene Verzigerungen der Zustellung einen
Schaden erleidet (Senatsurteil vom 10. Februar 1971 -
VIII ZR 208/69 = WM 1971, 383, 384). Die Entscheidung
betraf einen Fall, in dem eine Mieterhshung unmittelbar
vor dem AuBerkrafttreten der hierzu ermdchtigenden Ge-
setzesbestimmung (§ 22 1. BMG) durch Klage geltend ge-
macht, die Klageschrift aber erst nach dem AuBlerkraft-
treten zugestellt worden war. Der V, Zivilsenat hat
sich der Auffassung des erkennenden Senats angeschlossen
und deshalb eine in einer Klageschrift enthaltene Irrtums-
anfechtung nicht mehr als unverziiglich im Sinne des



§ 121 BGB angesehen (BGH Urteil vom 11. Oktober 1974

- V ZR 25/73 = WM 1974, 1229, 1230 = NJW 1975, 39).

Das Bundesarbeitsgericht hat zu tarifvertragsrecht-
lichen AusschlufSfristen ebenfalls die Meinung vertre-
ten, daB die in §§ 496 Abs. 3, 261 b Abs. 3 ZPO a.F.
enthaltene Regelung nur denjenigen begiinstige, der
darauf angewiesen ist, sich der Mitwirkung der Gerichte
zu bedienen, um bestimmte Fristen zu wahren oder die
Unterbrechung der Verjdhrung zu bewirken. Wer dagegen
die Form der Klage widhlt, obgleich er eine Frist auch
in anderer Form, z.B. durch einfachen Brief, hatte ein-
halten kdnnen, bediirfe dieses Schutzes nicht. Ihm komme
deshalb die in der Rickwirkung der Zustellung liegende,
vom Gesetz vorgesehene Erleichterung nicht zugute (BAG
Urteil vom 4. November 1969 - 1 AZR 141/69 = NJW 1970,
583 = AP § 496 ZPO Nr. 3 mit insoweit ablehnender An-
merkung von Hueck; ebenso BAG Urteil vom 18. Januar 1974
- 3 AZR 3/73 = AP § 345 ZPO Nr. 4 mit kritischer An-
merkung Grunsky und vom 8. Mirz 1976 - 5 AZR 361/75 =
NJW 1976, 1520 = AP § 496 ZPO Nr. 4). Diese Auffassung
hat in der Literatur weitgehend Zustimmung gefunden
(Baumbach/Lauterbach, ZPO, 39. Aufl. § 270 Anm. 4;
Wieczorek, ZPO, 2. Aufl. § 261 b Rdn. C I b 4; Zbller,
ZPO, 12. Aufl. § 270 Anm. 3; Thomas/Putzo, ZPO, 11, Aufl,
§ 270 Anm. 3 a; Soergel/Hefermehl, BGB, 11. Aufl. § 121
Rdn. 10; Palandt/Heinrichs, BGB, 39. Aufl. § 121 Anm. &4;
Kriijger-Nieland in BGB-RGRK, 12. Aufl. § 121 Rdn. 7;

a.A. Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZPO, 19. Aufl,

§ 496 Anm. IV 6).

b) Der VII. Zivilsenat hat hingegen in einem Fall,
in dem ein deutscher Handelsvertreter die Dreimonatsfrist




ped

fiir seinen Ausgleichsanspruch nach § 89 b Abs. 4 HGB

zu wahren hatte und dies durch Klageerhebung in Deutsch-
land mit Zustellung in Frankreich geschah, die Anwend-
barkeit von § 261 b Abs. 3 ZPO a.F. bejaht und ausge-
fiihrt, die Geltendmachung des Ausgleichsanspruchs des
Handelsvertreters sei an keine bestimmte Form gebunden.
Der Handelsvertreter habe daher die Wahl, ob er seinen
Anspruch gerichtlich oder auflergerichtlich geltend
machen wolle. Wiahle er den Klageweg (im entschiedenen
Fall nach sechs Wochen), der im allgemeinen geeignet
ist, schneller zum Ziel zu fiihren, dann konne es ihm
nicht zum Nachteil ausschlagen, wenn die Klage aus Um-
stdnden, die er nicht zu vertreten habe, wie bei einer
Zustellung im Ausland, erst nach Ablauf der Frist des

§ 89 b Abs. 4 HGB zugestellt werde (BGHZ 53, 332, 338).
In einer spiteren Entscheidung (BGH Urteil vom 8. Novem-
ber 1979 - VII ZR 86/79 = WM 1980, 137, 138) hat der
VII. Zivilsenat die Anwendbarkeit von § 270 Abs. 3 ZPO
auf die Frist von zwdlf Werktagen zur Erkldrung des For-
derungsvorbehalts des Bauunternehmers gegeniiber der
SchluBzahlung des Bauherrn (§ 16 Nr. 3 Abs. 2 Satz &
VOB/B (1973)) bejaht und ausgefiihrt, der Grundsatz, daB
§ 270 Abs. 3 ZPO nur dann Anwendung finde, wenn zur Frist-
wahrung die Einschaltung des Gerichts unumgénglich sei,
konne jedenfalls dann nicht gelten, wenn die gesetzliche
oder vertragliche Regelung, aus der sich die Frist er-
gibt, einer derart einschrinkenden Anwendung von § 270
Abs. 3 ZPO entgegenstehe. Sinn und Zweck der Fristbe-
stimmung in der VOB zur Rechtswahrung gegeniiber einer
SchlufBzahlung sei es, schnell Klarheit und Rechtsfrieden
zwischen den Parteien eines Werkvertrages iiber ein Bau-
werk zu schaffen. Da die gerichtliche Geltendmachung die



stdrkste Form des Forderungsvorbehalts sei und dessen
Versdumung praktisch die gleiche Wirkung wie eine Ver-
jdhrung habe, ndmlich die Durchsetzbarkeit der Restfor-
derung des Bauunternehmers auf Einrede hin ausschlieBe,
sel die Anwendung des § 270 Abs. 3 ZPO gerechtfertigt,
wenn mit einer Klage die an eine besonders kurze Frist
gebundene SchluBzahlungswirkung nach der VOB/B unter-
brochen werden solle.

3. a) Dem VII. Zivilsenat kann zugestimmt werden,
wenn er in Zweifel zieht, ob in jedem Fall die prozessuale
Zustellungsriickwirkung (8§ 270 Abs. 3, 693 Abs. 2 ZPO) dann
ausgeschlossen ist, wenn eine Frist nicht nur durch Ein-
schaltung der staatlichen Gerichte gewahrt werden kann,
sondern wenn die Wahrung der Frist auch auf einfachere
Weise, etwa durch einen Brief, méglich ist (BGH Urteil
vom 8, November 1979 aa0). In den beiden vom VII. Zivil-
senat entschiedenen Fidllen wurde die Zustellungsriick-
wirkung fiir die Fristwahrung bei einer Klage bejaht.

b) Andererseits kann aber, darin hat die Revision
recht, nicht in jedem Falle einer Partei der Schutz der
Riickwirkungsbestimmungen der ZivilprozeSilordnung fiir die
Zustellung zugebilligt werden, wenn sie ohne weiteres
die durch das gerichtliche Verfahren méglicherweise ein-
tretende Verzogerung durch einen einfachen Brief sicher
hdtte ausschlieBlen konnen. Andernfalls kime man nd@mlich
zu einer allgemeinen Relativierung von gesetzlichen und
vertraglich vereinbarten Fristen, die der Gesetzgeber
mit den Bestimmungen der §§ 270 Abs. 3, 693 Abs. 2 ZPO
nicht beabsichtigt hat. Es muB daher im Grundsatz dabei
verbleiben, daB der Schutz dieser Normen nur dann fir
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einen Anspruchsberechtigten gegeben ist, wenn er die Frist
(z.B. Verjihrungsfrist) allein durch Inanspruchnahme der
Gerichte wahren kann (BGH Urteile vom 10. Februar 1971 _
und vom 11. Oktober 1974 aa0O; BAG Urteile aa0). Das schlieBt
nicht aus, daB in besonders gelagerten Fdllen dem Anspruchs-
berechtigten auch dann der Schutz dieser Bestimmungen zu-
gebilligt werden kann, wenn er auch auf andere Weise als
durch Klageerhebung den Fristablauf hdtte verhindern kénnen.

c) Hier liegt ein solcher Sonderfall jedoch nicht
vor. Die Zeitbestimmung in der Biirgschaft der Beklagten
stellte eindeutig klar, daB die Biirgschaft erlosch, wenn
der Klédger nicht bis 1. April 1979 die Inanspruchnahme
aus der Biirgschaft anzeigte. Das konnte auf jede denkbare
Weise, also auch durch einfachen Brief, erfolgen. Ganz un-
miBverstdndlich klargestellt war damit auch, daB8 durch
eine unverziigliche Anzeige der Inanspruchnahme nach dem
1. April 1979 der Klédger seine Rechte nicht mehr wahrneh-
men konnte, wie das bei einer echten Zeitbiirgschaft nach
§ 777 BGB an sich mdglich gewesen widre. Auf eine derartige,
durch Individualvereinbarung geschaffene klare Terminsbe-
stimmung fiir das Erl&schen eines Anspruchs § 693 Abs. 2 ZPO
anzuwenden und auf diesem Weg dem Gl#ubiger zu Lasten des
Schuldners praktisch eine nach Sachlage ganz iiberfliissige
Fristverlidngerung zugute kommen zu lassen, besteht kein
rechtfertigender Grund, zumal, wie ausgefiihrt, das Gesetz
nur nachteilige Rechtsfolgen ausgleichen will, die auf
Verzidgerungen des gerichtlichen Verfahrens beruhen, auf
das der auf staatliche Hilfe angewiesene Kléger keinen Ein-
fluB hat.
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Die Blirgschaft ist ein auBerordentlich risikoreiches
Rechtsgeschédft. Die Ausdehnung der Haftung eines Biirgen
unter Billigkeitsgesichtspunkten wird wegen der damit
verbundenen Belastung des Biirgen deshalb in der Regel
von der Rechtsprechung nicht zugelassen (vgl. Senatsur-
teil vom 12. Mirz 1980 - VIII ZR 57/79 = BGHZ 76, 187
= WM 1980, 741 = ZIP 1980, 354; BGH Urteil vom
12, Juni 1980 - VII ZR 270/79 = WM 1980, 951 = ZIP
1980, 637). Es handelt sich hier auch nicht um die
Frage, wie eine Klausel, mit der § 777 Abs. 1 BGB aus-
geschlossen worden war, auszulegen ist, sondern ob ein
AnlaB dazu besteht, aus Billigkeitsgesichtspunkten die
Ruckwirkung der gerichtlichen Zustellung zur Fristwah-
rung auch hier anzuwenden, wenn erst am letzten Tag der
Frist ein Mahnbescheidantrag gestellt wird, obwohl die
rechtzeitige Anzeige der Inanspruchnahme aus der Blirg-
schaft mit einfachem Brief fiir den Klidger moglich ge-
wesen wdre und das Gericht zur Fristwahrung nicht hdtte
eingeschaltet werden miissen, Das ist bei Abw#Hgung der
hier einander gegenilberstehenden Interessen wegen der
damit verbundenen Belastung des Biirgen durch eine Ver-
liangerung seiner strengen Haftung iliber das an sich ver-
einbarte Ende der Haftung hinaus zu verneinen.,
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III. Auf die Revision der Beklagten war unter Ab-
dnderung des Berufungsurteils die Berufung gegen die
Entscheidung des Landgerichts daher zurilickzuweisen mit
der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Braxmaier Hoffmann Wolf

Merz Dr. Skibbe
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