BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 278/75 URTEIL Verkiindet am

22. Juni 1977
Miickenhausen,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma H@® & Co. Bankgeschdft, vertreten durch den
persdnlich haftenden Gesellschafter Hans Rudi W i

Ve vaD -89 in HoGlD 19,
Beklagten und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

die Stadtgemeinde Bad DU, gesetzlich vertreten
durch den Birgermeister Georg K in Bad DD,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



o

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 22. Juni 1977 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Claflen,
Wolf, Merz und Treier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden das
Urteil des 1. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts Hamburg vom 12. Septem-
ber 1975 sowie das Vorbehaltsurteil der

3. Zivilkammer des Landgerichts Hamburg vom
18. April 1975 aufgehoben.

Die Klage wird als im UrkundenprozeB unstatt-
haft abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreites werden der
Kldgerin auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die klagende Stadtgemeinde verlangt im UrkundenprozeSB
von der Beklagten Zahlung von 44 113,10 DM nebst 10 %
Zinsen seit dem 2. Januar 1974. Sie behauptet, die Be-
klagte habe sich als Hausbank der sp&dter in Vermdgens-
verfall geratenen Dofll® Wohnbau GmbH (Schuldnerin) fiir
deren Schulden gegeniiber der Klégerin aus Ausbauleistungen
verblirgt. Die Beklagte bestreitet das Zustandekommen eines
Blirgschaftsvertrags.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Das Landgericht hat durch Vorbehaltsurteil (§ 599
ZP0O) gegen die Beklagte erkannt, das Oberlandesgericht
hat ihre Berufung zuriickgewiesen. Mit der Revision, um
deren Zurilickweisung die Kligerin bittet, erstrebt die
Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

Entgegen der Auffassung der beiden Vorinstanzen ist
ein Bilrgschaftsvertrag nicht zustandegekommen.

I. Das Berufungsgericht wertet das Schreiben der
Beklagten an die Kligerin vom 26. Juli 1974 und die die-
sem Schreiben beigegebene Birgschaftserkléirung der Beklag-
ten rechtlich als Einheit. Dies ld8t einen Rechtsfehler
nicht erkennen.

II. Rechtlich fehlerfrei und von der Revision nicht
angegriffen ist auch die Auffassung des Berufungsgerichts,
da die Klidgerin die Biirgschaftserklirung der Beklagten
vom 26. Juli 1974 nicht angenommen hat. Erst in ihrem Schrei-
ben an die Dol GmbH vom 25. Oktober 1974, wovon die
Beklagte am 1. November 1974 von der Klégerin eine Abschrift
erhielt, erkl#rte ndmlich die Kl&dgerin in einem Zusatz:

"Die Bilrgschaft vom 26.7.1974 wird angenommen". Diese
Annahme war verspitet (§ 147 Abs. 2 BGB).

III. Das Berufungsgericht wertet das Schreiben vom
25. Oktober 1974, in dem die Kldgerin Zahlung der Schuld-
nerin bis spitestens 1. Dezember 1974 verlangt, als neuen
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Antrag (§ 150 BGB) und ist der Auffassung, die Beklagte
habe diesen (neuen) Antrag stillschweigend angenommen.
Erst nachdem die Kldgerin mit Schreiben vom 3. Dezem-
ber 1974 von der Beklagten aufgrund der Blirgschafts-
urkunde vom 26. Juli 1974 Zahlung verlangte, habe diese
mit Schreiben vom 10. Dezember 1974 das Zustandekommen
eines Blirgschaftsvertrages bestritten.

IV. Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision
sind begriindet. Sie fiilhren zur Aufhebung der beiden vor-
instanzlichen Entscheidungen und zur Abweisung der im
Urkundenprozef3 erhobenen Klage:

1. Die Birgschaftserklidrung der Beklagten vom
26. Juli 1974 schlieBt mit dem Satz: "Diese Biirgschaft
erlischt, wenn wir aus ihr bis spdtestens zum 31.1.1975
nicht in Anspruch genommen sind". Im Begleitschreiben
der Beklagten vom selben Tage heit es, die Birgschafts-
erklirung werde beigefiigt

"mit der MaBgabe, daB Sie (= Klégerin) davon nur
Gebrauch machen kdnnen, wenn Sie damit einver-
standen sind, daB die Zahlung spédtestens am
2. Januar 1975 geleistet wird. Ihr Einverstdndnis
damit wollen Sie uns gegebenenfalls durch Unter-
zeichnung und Riicksendung der diesem Schreiben
beiliegenden Durchschrift erkl&ren."

Hierauf reagierte die Kldgerin erst durch das schon er-
wihnte Schreiben vom 25. Oktober 1974 und den dort von

ihr angebrachten Zusatzvermerk. Dem Berufungsgericht ist
darin zu folgen, dafB in dem Schreiben und dem Zusatzver-
merk nicht nur im Hinblick auf § 150 Abs. 1 BGB sondern
auch wegen des von dem Biirgschaftsangebot der Beklagten
abweichenden Inhalts (§ 150 Abs. 2 BGB) ein neuer Vertrags-
antrag zu sehen ist.



2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
war die Beklagte nicht verpflichtet, dem Schreiben der
Klédgerin vom 25. Oktober 1974 alsbald zu widersprechen,
um das Zustandekommen eines Blirgschaftsvertrages zu den
in dem Schreiben genannten Bedingungen zu verhindern; die
Beklagte handelt auch nicht gegen Treu und Glauben, wenn
sie sich Jetzt auf das Fehlen einer Biirgschaftsverpflich-
tung beruft. Dies gilt zumindest fiir den vorliegenden
Urkundenproze3, der als Beweismittel nur Urkunden und den
Antrag auf Parteivernehmung zuldBt (§ 595 Abs. 2 ZPO).

a) In der Biirgschaftserklidrung vom 26. Juli 1974
und im Begleitschreiben gleichen Datums hatte die Beklagte
der Kldgerin gegeniiber klargestellt, mit welcher MaBgabe
sie damals bereit war, sich fiir die Verbindlichkeiten
der Dol GmbH gegenilber der Kligerin zu verbiirgen.
Fir eine zu iibernehmende Bilirgschaft hatte die Beklagte
zwel Voraussetzungen genannf: Einverstdndnis der Klidgerin,
"daB die Zahlung (sc. der Schuldnerin) spitestens am 2.1.1975
geleistet wird" (Begleitschreiben) und Befristung einer
etwaigen eigenen Inanspruchnahme aus der Biirgschaft bis
spitestens Ende Januar 1975 (Biirgschaftserkldrung).

b) Das Schreiben der Kligerin vom 25. Oktober 1974
ging auf die zweite Voraussetzung nicht ein, verlangte
dagegen - abweichend von der im Begleitschreiben der
Beklagten genannten ersten Voraussetzung fiir eine Biirg-
schaft - ausdriicklich Zahlung der Schuldnerin bis zum
1. Dezember 1974. Unter diesen Umstdnden kann in dem
Schweigen der Beklagten keine schliissige Annahme des
(neuen) Vertragsangebotes der Kliégerin gesehen werden.
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Denn im Hinblick auf den in § 766 BGB verkérperten
Rechtsgedanken des Blirgenschutzes ist bei der Wertung
eines Stillschweigens des Biirgen als Annahme des Biirg-
schaftsvertrages Zurilickhaltung geboten (§ 151 Satz 1 BGB).
Ob eine andere Beurteilung mdglich wire, wenn die Klid-
gerin das Angebot der Beklagten lediglich verspitet,

aber inhaltlich unveridndert angenommen hdtte, kann dahin-
stehen. Im vorliegenden Urkundenprozefl kann auch nicht
festgestellt werden, da8 es sich bei der im Schreiben

der Kldgerin vom 25. Oktober 1974 verlangten Vorverlegung
der Fdlligkeit fiir die Schuldnerverpflichtung um eine
inhaltlich so unwesentliche Anderung handelte, daB8 die
Klidgerin etwa aus diesem Grunde das Verhalten der Be-
klagten als stillschweigende Annahme ansehen durfte. Eine
Anwendung des § 362 HGB kommt schon deshalb nicht in Be-
tracht, weil die Parteien nicht in laufender Geschéfts-
verbindung miteinander stehen.

V. Da die Kldgerin im vorliegenden Verfahren den
Beweis fiir das Zustandekommen eines Biirgschaftsvertrages
mit den im Urkundenprozefl allein zuldssigen Beweismitteln



nicht erbracht hat, war unter Aufhebung der vorinstanz-
lichen Entscheidungen die Klage als im Urkundenprozefl
unstatthaft abzuweisen (§ 597 Abs. 2 ZPO). Die Kosten
des Rechtsstreits waren der Kligerin aufzuerlegen

(§ 91 zpo).

Braxmaier ClaBBen Wolf

Merz Treier
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