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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 1. Mirz 1967 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Dr. Veber::
Mormann und Braxmaier

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts K6ln vom 14. Juli 1964
wird auf Kosten der Beklagten gzurilickgewiesen.

Von Hechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin, eine Brauerei in Belgien, verhandelte
im Sommer 1961 mit dem Inhaber der beklagten Firma (im
folgenden der Beklagte), der einen GetridnkegroBhandel be-
treibt, itber den Vertriedb ihres Bieres in einem bestimmten
Bezirk in der Bundesrepublik. Am 6. Juni 1961 schrieb sie
in einem Brief, in dem sie die Einzelheiten des geplanten
Vertrages darlegte, unter anderem:

"Unsere hcutige Abrede, die eine Dauer von finf
Jahre hat, kann von beiden Parteien und jeder-
zeit, mit einem Kiindigungsfrist von sechs Monate
auBer Kraft gesetzt werden.

Aus Erfahrung wissen wir dafl es empfechlenwert .
ist alle Geschiéfte nach eine vorgsichtige Priifung
der Angelegenheit in Gemeinschaft abzuschliefien.
Deshalb bitten wir in allgemeinen unsere Agenten
die Darlehns- und Mietvertrédge zu blirgen und
zwar zu einem Betrag von 50 Prozent."



Matthias Prinz
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In seinem Antwortschreiben vom 13. Juni 1961 machte der
Beklagte Anderungsvorschliége. Unter anderem schrieb er:

"Beziiglich der Kiindigungszeit wiirden wir nach
reiflicher Uiberlegung uns der Ansicht Ihres
sehr verchrten Herrn van R@P anschlieflen
und zunidchst ein Jahr Probezeit beiderseitig
vereinbaren, und nach Ablauf der Probezeit
unserer Geschdftsverbindung auf zehn Jahre
abschliefen. AuBerdem méchten wir im Vertrag
haben, daB, sollte aus irgendeinem Grunde
das Verh#ltnis in beiderseitigem Einvernehmen
geldost werden, wir dann auch ab gleichen
Zeitpunkt von unseren Biirgschaftserkldrungen
entbunden werden."

Die Kldgerin erwiderte mit Brief vom 29. Juni 1961:

. 0o @

Unserer Meinung nach kdnnte es vielleicht fiir
beide Parteien niitzlich sein ein Jahr Probe-
zeit zu vereinbaren. Wie Sie es vorschlagen
konnten unsere Geschidftsverbindungen nach
diesem Ablauf auf 10 (zehn) Jahre abgeschlos-
sen werden,

Soweit der Grund eines evtl. kommenden Vertrags-

bruches - womit ja nun hoffentlich nicht zu
rechen ist - nicht aus einer Ihrerseits be-

gangenen Vertragsverletzung hervorgeht, sondern
scin Grund in einem beiderscitigen Einvernchmen
stattfindet, sind wir einveirstanden Sie dann

von Ihrer Blirgschaftsleistung sofort zu bvefreien."
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Nach weiterem Schriftwechsel unterzeichnete der Beklagte
zum Zeichen seines Einverstdndnisses mit den ausgehandelten
Vertragsbedingungen am 25, Juli 1961 die Schreiben der
Kligerin vom 6. und vom 29. Juni 1961 und sandte sie der

Kldgerin zu,
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Bereits vorher, némlich am 21. Juni 1961 hatte er
eine Erklérung unterschrieben, wonach er die sclbst-
schuldnerische Biirgschaft fiir alle Verpflichtungen der
Gastwirtseheleute SQ D in V@ fir dcren Ver-
pflichtwg@h,awscbm am 10, Juni 1961 mit der Kliégerin ge-
schlossenen Darlehensvertrag iiber 60.000 DM bis zu einem
Betrag von 50 % ilibernahm. Nach dem Wortlaut der Biirg-
schaftsurkunde errechnete sich "die jeweilige Restforde-
rung in der Weise, dalB zun#dchst der Erlds aus der Ver-
wertung der (der Kldgerin) von den Darlehensnehmern ge-
wihrten Sicherheiten abzurechen" war., Der Beklagte fiigte
der von der Kldgerin vorbereiteten Biirgschaftsurkunde
folgenden Zusatz bei:

"Birgschaftserkldrung wird unter ausdriicklichem
Vorbehalt von uns unterzeichnet. Die Ubernahme
wird erst dann rechtskrédftig, wenn ein Ver-
legervertrag zwischen der (der Klidgerin) und
uns abgeschlossen ist."

Der Beklagte hat im Verlauf der Geschdftsverbindung mit
der Kldgerin eine Reihe weiterer Biirgschaftserkldrungen
abgegeben. Mit Ausnahme einer Biirgschaft fiir die Eheleute
O@B, die vom 21. Juni 1961 datiert, enthalten die
iibrigen Bilirgschaften, die alle nach dem 30, Juni 1961 ab-
gegeben wurden, keinen Vorbehalt. Die Unterzeichnung ciner
weiteren Bilrgschaftserklérung fir die Eheleute S{ D
lehnte er mit Brief vom 7. Mdrz 1962 ab und bat gleich-
zeitig die Klédgerin um Riickgabe der Biirgschaftserklirung
von 21, Juni 1961 mit der Begriindung, die Eheleute
S hiclten ihre vertraglichen Verpflichtungen
nicht ein. Mit Schreiben vom ¢, April 1962 kiindigte er das
Vertragsverhédltnis zum 1. Juni 1962 und forderte die
Kligerin erneut zur Riickgabe der Blirgschaftsurkunde be-
treffend die Fheleute SQ il 2uf. Die Kl#gerin er-
klédrte sich mit Schreiben vom 12. Juni 1962 mit der Be-
endigung des Verlegervertrages unter dem Vorbehalt ein-
verstanden, da8 die Burgschaft S{NNEM:cstchen blieb.
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Am 27. August 1962 wurde iiber das Vermbgen der Ehe-
leute SYJE der Konkurs erdoffnet. Die Kligerin konnte
sich aus den ihr iiberlassenen Sicherheiten nur in Hdhe von
4 462,77 DI befriedigen. Eine Restforderung von 55.53%7,23 DM
steht noch offen. Auf Zahlung der Hdlfte dieses Betrages,
némlich 27.768,61 DM nebst Zinsen nimmt sie den Beklagten
aus der Blirgschaft in Anspruch. Das Landgericht wies die
Klage ab, das Oberlandesgericht gab ihr statt. it seiner
Revision erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils. Die Kldgerin beantragt, die
Revision zurlickzuweisen. ‘

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat deutsches Recht ange-~
wendet. Das ist unbedenklich; denn nicht nur aus der Schlufi-
klsusel der Biirgschaftserkldrung, die die ausschliefiliche
Zustdndigkeit des Amtsgerichts bzw. Landgerichts Aachen
fur alle Streitigkeiten vorsieht, sondern auch aus der
Tatsache, daB die Anwendung deutschen Rechts in den beiden
Vorinstanzen unbeanstandet geblieben ist, ergibt sich, daf
die Parteien im Rahmen der Vertragsfreiheit ihre Rechts-
beziehungen der deutschen Rechisordnung unterstellt haben,

II. 1. Das Berufungsgericht hat ausgefithrt, dic in
der Biirgschaftserkldrung vom 21. Juni 1961 gesetzte Bedin-
gung fir die Wirksamkeit der,Bﬁrgéchaft, ndmlich der Ab-~
schlul eines Bierverlegerverfrages, sei eingetreten. Dic
Parteien hdtten durch ihren Eriefwechsel in den Monaten
Juni/Juli 1961 einen solchen Vertrag geschlossen. Es sei
nicht nur ein vorlidufiger Vertrag fir ein Probejahr zu-
standegekommen, sondern eine Vereinbarung, die nach Ablauf
des Probejahres auf zehn Jahre laufen sollte, falls nicht
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eine der Parteien zZuvor kiindigte. DaB der Beklagte die
Rechtslage selbst nicht anders beurteilt habe, ergebe sich
aus seinem Kiindigungsschreiben vom 9. April 1962, in dem
er unter Bezugnahme auf den gesamten vorvertraglichen
Schriftwechsel nach seinen eigenen Worten "den auf ein
Jahr beiderseitige Probezeit vereinbarten Verlegervertrag"
aufgeltst habe. Auch habe er die Biirgschaftserklirungen
fir die Darlehensnehmer SYP. PUIENED, C@P und
G zu cinem Zeitpunkt ohne Vorbehalt abgegeben, als
er auf Grund des Schreibens vom 29. Juni 1961 gewuBt habe,
daB die Kldgerin auf seine Anderungswiinsche einging, und
als es nur von ihm abgehangen habe, durch Unterzeichnung
der Briefe vom 6. und 29. Juni 1961 den Vertrag zustande-
zubringen. Auch das 2zeige, daBl er den nachfolgend zustande-
- gekommenen Vertrag als den Verlegervertrag im Sinne des
Vorbehaltes seiner Birgschaftserklédrung vom 21. Juni 1961
angesehen habe; denn nur die vor dem Empfang des mafi-
gebenden Briefes der Kldgerin vom 29. Juni 1961 abge-
gebenen Bilirgschaftserkldrungen, ndmlich die hier streitige
sowie eine weitere Biirgschaft fiir die Eheleute O vom
21. Juni 1961 seien noch mit dem Vorbehalt versehen gewesen.
Auch habe er sich bei der ersten Bitte um Riickgabe der
Biirgschaftserklédrung im Schreiben vom 7. Mdrz 1962 nicht
etwa darauf berufen, daB die Bilirgschaft mangels Eintritts
der Bedingung nicht zustandegekommen sei, sondern sein
Ansuchen unter eingehender Darlegung im einzelnen aus-
schlieBlich damit begriindet, die Eheleute S{jiijlllD
hielten ihre vertraglichen ?erpflichtungen nicht ein. Zu
einer anderen Auslegung gebe auch sein Hinweis im Prozef
keinen AnlaB, eine Ubernahme der Biirgschaft vor Ablauf

des Probejahres sei deshalb kaufmidnnisch untragbar gewesen,
weil er keinc hinreichende Moglichkeit gehabt habe, die
diesem Risiko entsprechenden Einnehmen aus der Geschifts-
verbindung mit der Klidgerin zu ziehen, und auflerdem



Gefahr gelaufen sei, daB die Klégerin ihrerseits zum Ablauf
des Probejahres den Vertrag kilindigte. Einerseits sei es, so
fiihrt das Berufungsgericht aus, Sache des Beklagten gewesen,
diese wirtschaftlichen Uberlegungen vor Ubernahme der Birg-
schaft anzustellen. Zum anderen sei zu beriicksichtigen, daB
die Klégerih schon im Probejahr zum Nutzen der vom Beklag-
ten ihr zugefiihrten Kunden Darlehen gegeben habe und damit
ein Risiko eingegangen sei, das von der Dauer des Vertrages
unabhiingig gewesen sei. Der Beklagte hafte daher aus der
wirksam iibernommenen Biirgschaft.

2, Diese Wiirdigung, die eine Auslegung individueller
Parteivereinbarungen enthidlt, ist grundsidtzlich der Nach-
priifung des Revisionsgerichts entzogen. VerfahrensverstiBe,
inabesondere Verstofle gegen Denk- oder Erfahrungssétze hat
die Revision ebensdwenig aufzeigen konnen wie die AuBler-
achtlassung wesentlicher Auslegungsgrundséidtze oder wesent-
lichen Auslegungsstoffes. Im Gegensatz zu seinem Vorbringen
in den Tatsacheninstanzen verlegt der Beklagte den Schwer-
punkt seiner Ausfiihrungen allerdings nicht mehr darauf,
dafl ein endgiilltiger Vertrag nicht zustandegekommen und
deshalb die Bedingung der Wirksamkeit der Biirgschaft nicht
eingetreten sei. Vielmehr hebt er jetzt darauf ab, die
durch den Schriftwechsel der Parteien getroffene Verein-
barung iiber das Probejahr und iiber die Befreiung von der
Biirgschaft bei einverstindlicher Beendigung des Vertrags-—
verhdltnisses bedeute, wdhrend des Probejahres sei jede,
von wem der VertragsschlieBienden auch immer ausgehende
Kindigung als einversténdliche Ldsung anzuschen. Nach dem
vyom Beklagten im Brief wvom 13. Juni 1961 gemachten, von
der Kligerin in ihrem Schreiben vom 29.Juni 1961 akzeptierten
Vorschlag sei daher mit der wegen der Kiindigung des Be-
klagten erfolgten Beendigung des Probejahres auch die Biirg-
schaft erloschen.
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Ob diese von der Revision fiir richtig gehaltene
wWiirdigung der vertraglichen Abmachungen angesichts der
vom Berufungsgericht rechtlich einwandfrei festgestellten
Interessenlage der Parteien iliberhaupt mdglich ist, kann

-dahinstehen. Ihr steht immerhin die Erwdgung entgegen, dafl

der Beklagte, wenn sie richtig wldre, alle ilibernommenen
Blirgschaften durch Beendigung des Vertrages zum Ablauf des
Probejahres abschiitteln und damit das Risiko der Tilgung
der Schulden der Bierabnehmer, die er der Kligerin zuge-
fiihrt hatte, . einseitig auf diese abwidlzen konnte. Die Aus-
legung des Beklagten ist deshalb keinesfalls zwingend,
wiahrend die Wiirdigung des Berufungsgerichts, die auf der
vollstiéndigen Verwertung der vorvertraglichen Korrespondenz
beruht, sowohl nach dem Wortlaut der gewechselten Briefe
wie nach der Interessenlage der Beteiligten nicht nur mdg-
lich sondern naheliegend ist. Es ist deshalb kein Rechts-
fehler, daBl das Berufungsgericht sich nicht ausdriicklich
mit der Frage auseinandergesetzt hat, ob eine Beendigung
des Vertragsverhdltnisses nach Ablauf des Probejahres als
einverstindliche Auflosung anzusehen ist. Keine der
Parteien, insbesondere auch nicht der Beklagte, hatte in
den Vorinstanzen den Inhalt der getroffenen Abmachungen

so beurteilt, wie ihn der Beklagte jetzt, in der Revﬁsionsi
instanz, sieht. Vor dem Landgericht und vor dem Oberiandes-
gericht hatte er seine Auffassung, 6s liege eine Beendigung
des Vertrages im Binverstidndnis.. der Parteien vor, stets
nur mit dem Inhalt des Briefes der Kidgerin vom 12.Juni 1962,
auf den noch einzugehen sein wird, begriindet.

Die Tatsache, daBl der Beklagte lediglich die Birg-
schaftserkldrungen mit einem Vorbehalt verschen hat, die
er vor dem Empfang des Schreibens cer Kldgerin vom
29. Juni 1961 unterzeichnete, ist nicht, wie die Revision
meint, nur damit erkl&rbar, dafl er nunmehr vmufte, bei einer
Becndigung des Vertragsverh#ltnisses widhrend oder zum Ende
des Probejahres werde er von den eingegangenen Biirgoschafto-



verpflichtungen frei sein. Auch die Auffassung des Berufungs-
gerichts ist dqurchaus sinnvoll, der Beklagte habe nach diesem
Zeitpunkt gewuBt, der Verlegervertrag, der Gegenstand seines
Vorbehaltes war, werde nun zustandekommen oder sei inzwischen
gar zustandegekommen, ein Vorbehalt wie bei den Biirgschafts-

erklarungen OQED und S vor 21. Juni 1961 sci daher
nicht mehr notig.

Ebensowenig trifft es zu, dafl lediglich die vom Beklaug-
ten jetzt vertretene Auslegung den wirtschaftlichen Inter-
egsen der Beteiligten gerecht sei. Der nicht zu iiberschenden
UngewiBheit des Beklagten, ob das Risiko der widhrend des
Probejahres eingegangenen Biirgschaften durch die Einnohmen
wédhrend eines méglicherweise nur einjdhrigen Vertrages
aufgewogen vurde, stand immerhin die Erwidgung gegeniiber,
daBl er jedenfalls grunds&dtzlich auf die Auswahl der Dar-
lehensnehmer der Klégerin, die seine Bierabnehmer waren,
EinfluB nehmen konnte, und deshaldb einc¢ Inanspruchnahme
aus den Biirgschaften keincswegs als Regel zu erwarten war.
Auch stand es ihm frei, ob er einc Bilirgschaft eingehen woll-
te, oder ob er, wic im Schreiben vom 7. Médrz 1962, die
Unterzecichnung einer ihm von der Klégerin vorgelegten Biirg-
schaftserkldrung ablehnte. Zu Recht hat das Berufungs-
gericht die Intercssen der Klagerin mitberiicksichtigt,
deren Risiko auch bei Beendigung des Vertragsverhdltnisses
nach einem Jahr weiter bestehen blieb, und die deshalb ein
erhebliches Interesse hatte, durch die Risikobeteiligung
ihres Abnehmers, hiert des Beklagten, nach Moglichkeit zu
verhindern, daB ihr nicht solvente Darlehensnehmer zugefiihrt
vurden. Dieses Interesse bestand, darin ist dem Berufungs-
gericht Recht zu geben, fiir die Kldgerin auch bei einem nur
kurzfristigen Vertrag mit dem Beklagten. Gegen die Auf-
fassung der Revision spricht auch, daB eine automatische
Beendigung der Haftung aus der Bilirgschaft bei erfolglosem




11

- 10 -

Ablauf des Probejahres geeignet war, den Beklagten dazu
zu veranlassen, bei der Auswahl seiner Abnehmer nicht die
Sorgfalt walten zu lassen, die die Kldgerin als Darlehcns-
geberin erwarten durfte.

III. Das Berufungsgericht hat weiter ausgefithrt, in
dem Schreiben der Klidgerin vom 12, Juni 1962 liege kcine
Erkléirung des Einverstdndnisses mit der Beendigung dcs
Vertragsverhdltinisses, auf Grund deren der Beklagte mit
Riicksicht auf die getroffenen Vercinbarungen die PFreistcl-
lung von der Bilirgschaft verlangen kénne. Das ist rechtlich
nicht zu beanstanden und wird von der Revision auch nicht
angegriffen. Es liegt nichts anderes vor, als die Mittei~-
lung, daB der Kilindigung des Beklagten, also der Beendigung
des Vertrages durch einseitige Erkléadrung, nicht wider-
sprochen werde. Schon der in diesem Schreiben enthaltene
Vorbehalt, daB eine Preistellung von der Biirgschaft nicht
in Betracht komme, zecigt, daB die Auslegung des Berufungs-
gerichts zutreffend ist.

IV. 1. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
nach § 139 ZPO aufkliren miissen, welche Belastungen dem
Beklagten wihrend des Probejahres durch die eingegangenen
Biirgschaften entstanden seien, und welche wirtschaft-
lichen Erfolge aus den Einnahmen wdhrend der Vertragsdauer
demgegeniiber . gestanden hiédtten. Der Beklagte wiirde dann
vorgetragen haben, dafl das Probejahr fiir ihn mit einem Ver
lust von 626,36 DM geendet habe. Bei dieser Sachlage wider
spreche es Treu und Glauben, wenn die Klédgerin den Beklag-
ten aus der Biirgschaft in Annspruch nehmen kidnne.

!
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Die Riige scheitert schon daran, daB der Beklagte in
den Tatsacheninstanzen keinerlei Hinweisc auf den jetzt
behaupteten Verlust gegeben hat. Das Berufungsgericht war
daher nicht zu weiterer Aufklérung verpflichtet. Es kommt
deshalb nicht einmal darauf an, daB, worauf dic Kligerin
mit Recht hinweist, nach der Rechtsprechung des erkcnnenden
Senats (Urteil vom 2. Dezember 1964 - VIII ZR 305/63 =
LM BGB § 765 Nr. 7 = NJW 1965, 438) eine durch den Grund-
satz von TPreu und Glauben (§ 242 BGB) gerechtfertigte Be-
freiung des Biirgen angesichts der im Wesen der Biirgochaft
liegenden Verpflichtung, schlechthin und uneingeschriankt
das Risiko der Leistungsunfdhigkeit des Schuldners zu iiber-
nehmen, ohnehin nur in ganz eng zu begrenzenden Ausnahme-
fdllen mdoglich ist.

2, Fiir die Annahme der Revision, das Berufungsgericht
habe ﬁbersghen, dafl der Darlehensvertrag zwischen der
Kldgerin und den Eheleuten S schon abgeschlossen
wvar, bevor die Vereinbarung der Parteien zustandekam,
liegen keincrlei Anhaltspunkte vor. Konnte der Beklagte,
was hier zu unterstellen ist, auf den Abschlufl dicses Ver-
trages keinen Einflufl nehmen, so stand es ihm frei, die
Ubernahme einer Biirgschaft abzulehnen, wenn er gegen die
Leistungafdhigkeit der in derselben Gemeinde wie er ge-
schidftlich tdtigen Schuldner, seiner Abnehmer, Bedenken
hatte.

3. Die Riige, das Berufungsgericht habe nicht beriick-
sichtigt, dafl die Kl#gerin sich offenbar von den Eheleuten
Scholtysik keine ausreichenden Sicherheiten habe gecben
lassen, mu3 gleichfalls erfolglos bleiben. Die Revision
verkennt das Wesen der Biirgschaft, wenn sie diec Kldgerin
als Gldubigerin fiir verpflichtet hdlt, dafiir zu sorgen,
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daB8 durch anderweitige Sicherhc¢iten eine Inanspruchnahme
des Biirgen vermieden wird. Deshalb kann auch eine Dar-
legungs-~ und Beweispflicht der Klégerin dafiir, daB ihr
Ausfall an der Porderung gegen dic Eheleute S—
nicht verschuldet ist, nicht anerkannt werden.

V. Weitere Riigen hat der Beklagte gegen das Berufungs-
urteil nicht vorgebracht. Auch sonst sind Rechtsfehler nicht
ersichtlich. Die Revision ist deshalb mit der Kostenpflicht
aus § 97 2P0 als unbegriindet zuriickzuweiscn.

Dr. Gelhaar Dr. Mezger Dr. Weber

Mormann Braxmaier
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