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Verkiindet yy ? :

am 13. Mai 1964 ZA'JA' 027
Klett,

Justizobersekretar

als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Hans Werner GG in N@EEP vei AGHEEND. LEHD-
straBe @, .

Beklagten und Revisionskliigers,
- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

den Freistaat Bayern, gesetzlich vertreten durch die
Pinanzmittelstelle AQE» des lLandes Bayern,

Kldger und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -
Streithelferin:

Bayerische Hypotheken- und Wechselbank Aktiengesellschaft
Miinchen, gesetzlich vertreten durch die Vorstandsmitglic-
der Dr. VWolfgang Ligjj# vnd Andreas UGHED,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs auf die mind-
liche Verhandlung vom 13. Mai 1964 unter Mitwirkung des Senata-

priisidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Artl, Dr. Mezger
Dr. Messner und Mormann '

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten.wird das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen vom
23./24. Juli 1962 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der aus G stammende Beklagte eroffnete nach dem Krie-
ge in DiD/P@E® cinc Gerberei. Seine Hausbank war dic
Filiale Di¢® der Streithelferin (im folgenden Bank ge-
nannt). Uber diese beantragte er im Jahre 1952 eine Staats-
biirgschaft fiir einen Flﬁchtlingsproduktivkredit von 50 OCO Dii,
den "auszurcichen'" sich die Bank bereit erkliirt hatte. HMit
Schreihen vom 5. Juni 1953 ermiichtigte das Bayerische Staats-
ministerium der Finanzen die Bayerische Landesanstalt fir Auf-
baufinanzierung (im folgenden Landesanstalt genannt), der die
Verwvaltung der staatsverdiirgten Kredite oblag, eine Ausfall-
blirgschaft fiir den Beklagten in Hohe von 45 000 DM zu iibernch-
men. Sie verlangte dabei neben einer bestimmten Sicherung des
Kredits und sonstigen Auflagen, dafl die Bank "wdhrend der Lauf-
zeit des staatsverblirgten Kredits neben diesem Kredit nach log-
lichkeit die bisherige Kreditlinie wvon 30 000 DM,Imindestens
jedoch in einer den Betriebsmittelerfordernissen der Firma ent-
gprechenden Hohe ... weiterhin offen halte". Die Landesanstalt
iibersandte mit Schreibon vom 20. Juni 19535, dem sie einec Ab-
schrift des Schreibens des Finanzministeriums vom 5. Juni 1953
beifiigte, der Bank eine entsprechende Biirgschaftsurkunde. 1In
ihrem Begleitschreiben machte sie sich die Auflagen und Bcdin-
gungen des Finanzministeriums ausdriicklich zu eigen. In ihrecm
Antwortschreiben vom 2. Juli 1953 meldete die Bank "wegen der
gevissermaflen zur Bedingung erhobenen Verpflichtung zur Be-
reitstellung eines zusidtzlichen Kredits" von 30 000 DM Beden-
ken an und erkldrte sich deshalb "zunichst noch nicht in der
Lage, die ... Staatsbiirgschaftsurkunde ... als ausrcichende
Unterlage fiir Auszahlungen an (den Beklagten) anzuschen". Der
Beklagte verhandelte alsdann mit den Vereinigten Sparkassen
des Land- und Stadtkreises Di(D =» i@ DG (im folgen-
den Sparkasse genannt), daB diese anstelle der Bank den staats-
verblirgten Kredit ausreichen sollten. Die Verhandlungen zogen
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sich bis in das Jahr 1954 hin, ohne zu einem Ergebnis zu ge-
langen. Inzwischen war - nach der Behauptung der Bank - die
Kreditschuld des Beklagten auf iiber 80 000 DM angewachsen.

Im Einvernchmen mit der Landesanstalt, an welche die Bank
gich mit Schreiben vom 14. Mai 1954 deshaldb gewandt hatte,
kiindigte die Bank am 19. August 1954 "den Fliichtlingsproduk-
tivkredit" mit sofortiger Wirksamkeit. Die Abwicklung wurde
jedoch zundchst hinausgeschoben. Der Beklagte versuchte, sich
ein Aufbaudarlehen zu beschaffen. Auch erhielt er Ende 1954
eine Entschiddigung fiir Besatzungsschiéden in Hghe von 32 0CO Dy, E
vweil er im Jahre 1952 durch die Chlorierung des Wassers sei-
tens der Besatzungsmacht Schédden in seinem Gewerbebetricb er-
litten hatte. Er hoffte auf noch weitere Entschédigungen und
machte auch die Stadt DiQ» wegen des Wassers schadenser-
satzpflichtig. Am 16. Februar 1956 kindigte schlieflich die
Bank den "bislang eingerdumten Kredit und die zur Zeit beste-
hende Uberziehung" mit sofortiger Wirkung. Der Betrieb des Be-
klagten kam zum Erliegen. Die Bank verwertete die Sicherhei-
ten; sie brachten nur ce¢inen Erlos von rd. 5 000 DM. Aufgrund
der Biirgschaft zahlte der klagende Staat an die Bank im Jahre
1957 42 000 DM, im Jahre 1958 weitere 10 000 DM.

Der Kldger klagt geméB § 774 BGB gegen den Beklagten einen
Teilbetrag von 5 000 DM ein. Der Beklagte wendet ein, die Bank
habe den staatsverblirgten Fliichtlingsproduktivkredit nie "aus-
gereicht". Sie habe vielmehr nur den Versuch gemacht, ihren
eigenen, nicht staatsverbirgten Kontokorrentkredit der Staats-
biirgschaft zu unterschieben. Um dabei nach auBen hin die Ge-
samtkredithohe von 80 000 DM (Fliichtlingsproduktivkredit von
50 000 DM und Zusatzkredit von 30 000 DM) zu erreichen, habe
sie im Mai 1954 fiir rd. 17 000 DM zum Diskont hereingenonmenc
Wechsel stillschweigend seinem laufenden Konto riickbelastet.
Bventuell rechnet der Beklagte mit Schadensersatzanspriichen
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aus angeblicher Verschleuderung der Sicherheiten und anderen
angeblichen Vertragsverletzungen und unerlaubten Handlungcen
der Bank auf. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Im Be-
rufungsrechtszuge hat der Beklagte Widerklage erhoben, fest-
zustellen, daf dem Kliger iiber den Betrag von 5 000 DM hinaus
kein weiterer Anspruch gegen ihn in Hohe von 47 000 DM zustc-
he. Das Berufungsgericht hat die Widerklage abgewiesen und dcn
Beklagten antragsgemé verurteilt. Mit der Revision erstrcbt
der Beklagte Abweisung der Klage und ein Feststellungsurteil
entsprechend der Widerklage. Der Kldger und die Bank als seine
Streithelferin beantragen, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

1. Der Kldger stiitzt, wie er in der Revisionsinstanz aus-
driicklich klargestellt hat, seinen Anspruch lediglich auf
§ 774 BGB. Es ist demnach nur diese Anspruchsgrundlage zu pri-
fen.

2. Nach § 774 Abs. 1 Satz 1 BGB geht die Forderung des Gliiu-
bigers gegen den Hauptschuldner auf den Biirgen Uber, soweit die-
ger den Gldubiger befriedigt. Der gesetzliche Forderungsiiber-
gang setzt demnach auBer dem Bestehen der Forderung voraus, dal
der Zahlende als Bilirge gezahlt hat, d.h. daB er aufgrund einer
Blirgschaft zur Zahlung verpflichtet war. Dies war er nur, wenn
cin rechtswirksamer Bilirgschaftsvertrag zwischen ihm und dcnm
Gldaubiger bestand, und der Biirge gerade fiir die:lrfiilllung der
Verbindlichkeiten einzustehen hatte, fiir die er den Gldubiger
befriedigt hat. Der aus § 774 BGB in Anspruch genommene Schuld-
ner kann deshalb sowohl einwenden, es fehle an einem rcechtswirk-
samen Blirgschaftsvertrag zwischen dem Kldger und dem Gliubiger,
wie auch, die Biirgschaft beziche sich nicht auf die vom Kliger



getilgte Schuld des Beklagten,

Das Berufungsgericht ist demgegeniiber der Meinung, nur
der Kléger und die Streithelferin hétten dariiber zu entschei-
den, ob die Voraussetzungen fiir die Leistung des Klidgers auf-
grund der Bilrgschaftserkliirung gegeben gewesen seien. Dem
Beklagten konne es glcich sein, ob er den Kredit, den er bei ger
Streithelferin aufgenommen habe, ganz ihr oder wegen gesetzli- .
chen Forderungsiibergangs zum Teil dem Kléger als Biirgen zu er-
statten habe. Sein Interesse an der Biirgschaft habe (nur) da-
rin gelegen, dafl durch sie die Kreditgewdhrung iiberhaupt erst
ermoglicht wurde. In dieser Allgemeinheit treffen die Erwii-
gungen des Berufungsgerichts nicht zu.

Das Gesetz (§ 774 Abs. 1 Satz 1 BGB), und nicht dic Par-
teien des Blrgschaftsvertrages, bestimmen die Voraussetzun-
gen, an die sich der gesetzliche Forderungsﬁbefgang knipft,
Das Gesetz verlangt aber fiir den Forderungsiibergang, daf der
Biirge aufgrund eines rechtswirksamen Biirgschaftavertrages an
den GldEubiger gezahlt hat. Das Berufungsgericht hdtte deshald
zuniichst priifen miissen, ob ein Bilirgschaftsvertrag zwischen der
Bank und dem klagenden Staat zustandegekommen ist. Dies hat es
nicht getan.

Dieser Priifung war es nicht schon deshalb enthoben, weil
der Kléger als Bilrge und die Bank als seine Streithelferin in
den Tatsacheninstanzen das Bestehen einer Bilirgschaft nicht in
Zvieifel gezogen haben. Der Beklagte hat immer bestritten, dal
die Voraussetzungen des § 774 BGB gegeben seien. Wenn auch
seine Ansicht, die Bank habe den staatsverblirgten Fliichtlings-}
produktivkredit nie ausgereicht, sondern nur versucht, ihren
nicht staatsverbiirgten Kontokorrentkredit der Staatsblirgschaft
zu unterschieben, den entscheidenden rechtlichen Gesichtopunkt
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- ob Uberhaupt eine Biirgschaft vorlag - nicht genau traf, so
schlief3t doch diese Einlassung die Moglichkeit aus, daB der
Beklagte den AbschluBl eines Biirgschaftsvertrages zugestanden
hat. '

Die Biirgschaft ist ein Vertrag und bedarf seitens des Biir-
gen der Erteilung der Biirgschaftserklidrung and seitens des
Glidubigers der Annahme der Biirgschaftserklédrung, wobci die An-
nahme nicht im Sinne der kodrperlichen Annahme der Birgschafto-
urkunde zu verstehen ist, sondern als die Annahme des in der
Erteilung der Biirgschaftsurkunde liegenden Angebots auf Ab-
schluB eines Biirgschaftsvertrages. Diesc¢-Annahme kann still-
schweigend erklirt werden und braucht unter den Voraussetzun-—
gen des § 151 Satz 1 BGB dem Antragenden gegeniiber ilberhaupt
nicht erkldart zu werden. Im vorliegenden all wurde die Blirg-
schaftserkldrung des Kldgers in der Weise erteilt, daBl die
Landesanstalt mit Begleitschreiben vom 20. Juni 1953 die Biirg-
schaftsurkunde zugleich mit einer Abschrift des Ermiichtigungs-
schreibens des Pinanwministeriums vom 5. Juni 1953 der Hypo-
thekenbank liberasandte. Das Begleichtschreiben enthielt zahl-
reiche Auflagen flir die Bank, die teils die Ausgestaltung des
Kreditverhdltnisses mit dem Beklagten, insbesondere die Si-
cherstellung des Kredits betrafen, zum Teil auclr eigene Lei-
stungen der Bank, insbesondere die Aufrechterhaltung der bis-
herigen Kreditlinie von 30 000 DM neben dem staatsverbiirgten
Kredit, forderten. Wicweit es sich dabei um echte Bilirgschafti:-
bedingungen handelt, von denen die Rechtswirksamkeit der Blirg-
schaft abhiéingen sollte, kann dahinstehen. Jedenfalls waren
all diesc Auflagen Inhalt des Angebots der Landesanstalt in
dem Sinne, daB die Bank es nur dadurch annehmen konntc, daf
sie sich zu ihnen bekannte, und, soweit eigene Leistungen
von ihr verlangt wurden, mindestens sich verpflichtete, siec
zu erbringen. Das gilt insbesondere von der Forderung des Fi-
nanzministeriums und der Landesanstalt, die Bank sollc gcgen-



iber dem Beklagten zusétzlich die bisherige Kreditlinie von
30 000 DM aufrecht erhalten. Gerade das aber lehnte die Bank
in ihrem Schreiben vom 2. Juli 1953 - jedenfalls zuniichst -
ausdriicklich ab. Nach diesem Schreiben verhandelten die Be-
teiligten nur noch dariiber, ob anstelle der Bank die Sparkas-
se den Fliichtlingsproduktivkredit ausreichen sollte. Im Zuge
dieser Verhandlungen gab die Bank am 26. November 1953 cine
"Bercitschaftserkldrung" ab, unter bestimmten Voraussetzun-
gen die bisherige Kreditlinie von 30 000 DM offenzuhalten.
Nach ihrem "Betreff" bezog sich diesc Erklarung auf cinen
Fliichtlingskredit fiir den Beklagten "itber 50 000 DM, ausge-
folgt durch die (Sparkasse)". Danach hatte die Erkliérung Be-
deutung nur fiir die zwischen der Landesanstalt und der Spar-
kasse laufenden Biirgschaftsverhandlungen. Da diese Verhand-
lungen nicht zu einem Ergebnis gefiithrt haben, ist sie recht-
lich bedeutungslos gecblieben. Ein Biirgschaftsvertrag zwi-
schen dem klagenden Staat und der Bank bestand demnach je-
denfalls noch nicht, als die Bank in der ersten Jahrecshidlfte
1954 den Kredit fiir den Beklagten (angeblich) bis auf uber
80 000 DM erhdhte.

3. Das Berufungsgericht stellt auch nicht fest, dafB dic
Beteiligten einen solchen Vertrag nachtréglich geschlosucn
haben. Das angefochtene Urteil war danach schon deshalb auf-
zuheben, weil sich aus ihm nicht ergibt, daB der Kl&ger auf-
grund rechtswirksamer Biirgschaft an die Bank gezahlt hat und
deshalb deren Forderung gemiB § 774 BGB auf ihn iibergegangen
ist.

Die Voraussetzungen des § 774 BGB unterstehen - darin
liegt der richtige Kern der unter 1 wiedergegebencn Begrin-
dung des Berufungsurteils - der Verfiigung der Parteien des
Biirgschaftsvertrages. Gldubiger und Biirge kPnnen deshalb die-
sc Voraussetzungen durch eine entsprechende Vereinbarung



herbeifithren. So konnen sie, wenn bigher eine rechtswirksa-
me Biirgschaft nicht vorlag, auch noch bei der Zahlung ver-
einbaren, daBl der eine Vertragsteil die Schuld des Dritten

als dessen Bilirge zahlen soll. Ebenso konnen sie vereinbaren,
da die Bilirgschaft, die bis dahin eine andere Schuld des
Hauptschuldners zum Gegenstand haben solltéf}ﬁ%nmehr auf die
vom Birgen getilgte Schuld beziehen soll, womit dann der Ge-
genstand der Biirgschaft gegen einen anderen ausgetauscht wird.
Eine solche Vercinbarung zur Schaffung der Voraussetzungen des
§ 774 Abs. 1 Satz 1 BGB kann nach § 766 Satz 2 BGB formfrci
crfolgen.

Das Berufungsgericht hétte unter diesem Blickwinkel priifen
miissen, ob sich aus dem - evtl. auf einen Hinweis gemif § 139
ZP0 zu erginzenden - Parteivortrag ergibt, daB der Kliéger und
die Bank einen Biirgschaftsvertrag nachtridglich geschlossen
haben. Der Parteivortrag bot hierfiir eine Reihe von priifungs-.
hediirftigen Anhaltspunkten, die das Berufungsgericht nicht
ohne Rechtsfechler iibergehen konnte. Da das Revisionsgericht
den Sachverhalt mangels ausreichender Feststellungen ohnehin
unter diescm Gesichtspunkt nicht abschlieBend beurteilen kann,
war diese Priifung insgesamt dem Berufungsgericht zu iiberlassen,
zumal die Parteien den Streitstoff unter diesem Gesichtspunkt
Lisher noch nicht verhandelt haben. Der ProzeBstoff, so wie er
jetzt vorliegt, ldBt folgende Hinweise angezeigt erscheinen:

a) Nachdem die Bank mit Schreiben vom 14. Mai 1954 der
Landesanstalt mitgeteilt hatte, das gesamte Engagement stelle
sich auf rd. DM 81 500, schaltete sich die Landesanustalt vo in
die Abwicklung des Kredits ein, als wire er staatsverbirgt. Es
ist zu priifen, ob dicses Verhalten nach seinem objektiven kr-
kldrungswert eine stillschweigende Willenserkldrung der Landes-
anstalt enthiclt, nunmehr die Biirgschaft fiir die Kroeditschuld
des Beklagten bei der Bank gelten lassen zu wollen. Dabei wird
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allerdings auch zu erwigen sein, ob die Bank in diesem Zeit-
punkt noch mit einer nachtrédglichen Bilirgschaftsiibernahme
durch die Landesanstalt rechnen konnte, obwohl diese im Schrei@
ben vom 28. Juli 1953 ausdriicklich darauf hingewiesen hatte,:
daB "bereits frilher ausgereichte Warenkredite durch staataver-§
biirgte Fliichtlingsproduktivkredite nicht abgelost werden konn-§
ten". Auch wird fiir die Frage, ob die Landesanstalt hicr ¢ing
Willcnserklirung (und welchen Inhalts) abgegeben hat, zu be-
riicksichtigen sein, auf welchen (fiir die Bank erkennbarcn?)
rinden das Verhalten der Landesanstalt beruhte: Etwa auf dem
Willen, trotz mdglicher formaler Bedenken die Biirgschaft gel-
ten lassen zu wollen, nachdem die Bank, durch die Entwicklung
der Verhdltnisse gendtigt, sich in dieser Hohe engagiert hat-
te, oder lediglich auf einem Irrtum der damals fiir die Landes-
anstalt federfilhrenden Kreditkorrespondenz- und Abwicklungs-
abteilung.

b) Die Annahme eines nachtriglichen Biirgschaftsvertrages
konnte ferner an die Tatsache ankniipfen, daB der klagende
Staat in Hohe der Blirgschaft Zahlung geleistet hat. Dabeil
wird klarzustellen sein, ob der Klédger damit die Biirgschafts- |
schuld als solche anerkennen wollte, oder ob er nur unter dem
Vorbehalt gezahlt hat, daB eine Biirgschaft bestand und er zur
Zahlung verpflichtet war,

c) Es wird ferner zu erwidgen sein, ob das ProzeBverhalten
des Kldgers (etwa sein ProzeBvortrag und die Tatsache, dafB
er sclbst gegen das klagabweisende Urteil des Landgerichts Be-
rufung eingelegt hat), von der Bank als verbindliche Erkli-
rung aufgefafBt werden konnte, die Biirgschaftsverpflichtung
gelten lassen zu wollen.

Soweit gich in der erneuten Verhandlung zwischen dem Vor-
bringen dcs Kldgers und seiner Streithelferin Widerspriiche er-
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geben sollten, ist § 67 ZPO zu beachten.

Sollte die erneute Verhandlung ergeben, daff ein Biirg-
schaftsvertrag zustande gekommen ist, wird sich das Beru-
fungsgericht mit den bisherigen Einwendungen des Beklagten,
insbesondere seinen Schadensersatzanspriichen, auseinanderzu-
setzen haben. Der Beklagte hat dabei Gelegeﬁheit, seine ge-
gen das Berufungsurteil insoweit erhobenen Begenken vorzu-

tragen.
Da von der Sachentscheidung auch die Entscheidung iliber die

Kosten der Revision abhiingt, war auch:diese dem Berufungsge-
richt zu iibertragen.

Dr. Haidinger Artl Dr. Mezger Dr. Messner Mormann



