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Der VIIY. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 20, Dezember 1965 unter it~
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowie dexr Lun-
desrichter Artl, Dr. Mezger, Dr. Messner und Mormann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
6. Zivilsenats des Hanseatischen Qberlandesgerichts
zu Hamburg vom 5. Oktober 1963 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Vater des Beklagten {ibernahm aufgrund des Pacht-
und Agenturvertrages vom 22. August 1957 ein lineraldllager
der Kldgerin in Sc@jp und den Vertrieb ihrer Erzeugnisse
in Ved® und Umgebung. Vegen Erkrankung iberlief er
dic Pihrung des Geschafts dem Beklagten. Ende Mai 1962
schuldete der Vater des Beklagten der Klégerin aus der Ge~
schiftsverbindung mehr als 38 000 DM nebst Zinsen. Auf
Veranlassung der um ihre Forderung besorgten Kliégerin fand
am 7. Juni 1962 beim Vater des Beklagten eine Besprechung
statt, an welcher der Beklagte und sein Vater, und fiir die
Kldgerin der Leiter der Rechtsabteilung der Niederlassung
Nord (HGHEED) G 'nd der juristische Sachbearbeiter
TGP sovic der Leiter der Verkaufsabteilung HEJD
RGP tcilnahmen. Einzelheiten der Besprechung sind
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streitig. Am 8. Juni 1962 schrieb EGJll® namens der Kli-
gerin an den Vater des Beklagten:

coo Wir beziehen uns auf die Riicksprache vom 7. Juni
1962 ... und bestédtigen Ihnen folgendes:

1. Wir haben Ihre Anregung, wegen der Tilgung unscrer
Forderung mit Ihnen ein Abzahlungsabkomumen zu schlies-
sen, entgegengencmmen, Wir sind grundsatzlich bereit,
mit Ihnen eine derartige Vereinbarung zu treffen.

Voraussetzung fiir den AbschluB eines Ratenzahlungsat-
kommens ist aber, daBl ein angemessener Betrag zunéchat
als Abschlagszahlung ... geleistet wird und dic nach-
folgenden Bedingungen erfiillt und eingehalten werden:

a) Sie unterwerfen Ihre Geschiftsfiihrung ... cinem
Treuhédnder, der unser Vertrauen hat ...

b) Sie werden sofort dafiir Sorge tragen, daB ... ¢in
Vermogensstatus aufgestellt wird ... Ohne einen
Vermogensstatus sind weder Sie noch wir in der
Lage, priifen zu ktnnen, ob der AbschluB cines Ra-
tenzahlungsabkommens geboten is%t.

c) Sie erklédrten sich bereit, zu Lasten Ihres ¢rund-
besitzes die in der Anlage beigefiigte vollstreck-
bare Grundschuld in Hohe von DI 40 000,——~ ... un-
verziiglich zu bestellen. AuBlerdem versprachen Sie,
dafiir Sorge zu tragen, daB der Grundbesitz IThrcr
Gattin ebenfalls mit einer Grundschuld fir uns be-
lagtet wird ...

d) ooo

¢) Ihr Sohn Herbert (Beklagter) hat uns gegeniiber dic
selbstschuldnerische Blirgschaft gemdB8 Anlage zu
Ubernchmen, weil er wihrend Ihrer Krankheit die
Geschiftsfihrung innehatte. VWir bitten Sie hoflicl,
dafiir zu sorgen, dafl die Blrgschaft von Ihrem Sohn
unterschrieben und unversziiglich an uns zurilickge-
sandt wird.

) oeo

g) Nachdem unseres Erachtens die Nichtbezahlung unse-
rer Forderung im wesentlichen auf Ihre Krankheit
und auf die Geschdftsfihrung Ihres Sohnes zuriick-—
zufiihren ist, halten wir es fiir erforderlich, noch-
mals cingehend darauf hinzuweisen, daB bei derx
Hohe unserer Forderung die Lebensfiihrung Ihres Soh-
nes sich in bescheidenen Grenzen zu halten hat ...
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Wir mochten daher nochmals dringend nahe legen,
den fast neuen Mercedes 180 D, den Ihr Sohn fihrt,
zu verkaufen. Den Kauferlds ... bitten wir an uns
abzufiihren.

2. Nachdem wir elngangs unsere Bereitwilligkeit Ihnen
gegeniiber in Aussicht gestellt haben, halten wir es
fiir erforderlich, daB Sie Ihrerseits unversziiglich dic
in Ziff. 1 genannten Voraussetzungen erfiillen ..."

Am 13, Juni 1962 suchte der Verkaufsleiter RGNNEEGGEGD
erneut den Vater des Beklagten auf. Im Laufe der Besprechung,
an der wiederum der Beklagte teilnahm, unterzeichnete diescr
den mit dem Schreiben vom 8. Juni 1962 iibersandten Birgschafte-
entvurf und héndigte die Urkunde RGN cvus- Sic lautet:

".00 Hierdurch iibernehme ich die selbstschuldnerische
Birgschaft fir die Erfiillung aller Verbindlichkeiten,
welche Herr Johann V@P ... segeniiver der (Kldgerin)
aus der Geschidftsverbindung mit ihr, insbesondere aus
dem Vertrag vom 11.7.1957, hat oder haben wird ..."

Am 27. Juni 1962 beantragte der Vater des Beklaugten die
Eroffnung des Konkurses. Das Konkursverfahren wurde am 9. Ju-
1i 1962 ersffnet.

Die Kliédgerin nimmt den Beklagten aus der Birgschaft
auf einen Teilbetrag von 30 000 IM nebst Zinsen in Anspruch.
Das Lundgericht hat - ohne Beweisaufnahme - die Klage abge-
wiesen, well vertraglich vereinbarter Zvieck der Birgschuft
gewesen sei, die Voraussetzungen fiir eln Abzahlungsabkormien
zwischen der Kligerin und dem Vater des beklagten zu schaf-
fen, dieser Zweck aber nicht erreicht worden sei (§ 812
Abs. 1 Sutz 2 2, Fall BGB). Das Berufungsgericht hat - nach
Vernehmung von Zeugen -~ der Klage entsprochen. Mit der Re-
vision erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung des Ur-
teils des Landgerichts. Die Kldgerin beantragt, die Revision
zuriickzuweisen,
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Entscheidungsgriindes

1., Das Berufungsgericht stellt fest:

WVeder am 7. noch am 13%. Juni 1962 habe der Beklagte
die Ubernahme der Birgschaft von einer Bedingung abhiingig
gemacht: Am 7. Juni habe er zu dem Birgschaftsverlangen
der Kldgerin geschwiegen, am 13. Juni habe er die Elirg-—
schaftserklédrung vorbehaltlos unterschrieben. Viohl sei an-
zunehmen, daBl er sich in der stillschweigenden Ervartung
verbiirgt habe, das Geschéft des Vaters werde - bei raten-
welser Abtragung der Schulden - fortgefiihrt werden kdnnen.
Denn die am 7. Juni erdrterten MaBnahmen seien iiterhaupt
nur unter diecer Voraussetzung sinnvoll gewesen. Diesc Er-
wartung des Beklagten hétten die Parteien aber nicht zum
Gegenstand des Blrgschaftsvertrages gemacht. Viclmehr habe
die Klédgerin die Blrgschaft des Beklagten gewisscermafien
als Vorleistung sogleich verlangt, weil der Reklagte selbst
fiur die erhecblichen Schulden im Geschdft scines Vaters ver-
antwortlich gewesen sei. Dicses eigene Interesse des Re-
klagten habe die¢ Klégerin fir ihre Zwecke in zuldssiger
Weise ausgenutzt und vom Beklagten eine Birgschaft vorweg
verlangt. Gezwungen durch seine eigene Verantwortung hin-
gichtlich der Schulden seines Vaters habe der Beklagte sich
zur Hergabe der Blirgschaft bereit finden miissen, ohne geine
Hoffnung, dadurch ein Ratenzahlungsabkommen fiir seinen Valer
herbeifihren zu kdnnen, zum Gegenstund des Birgschaftsver-
trages machen zu konnen.

Diese Feststellungen geniigen nicht fiir eine Verurtei-
lung.
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2. Dem Beklagten standen mehrere Moglichkeiten offen,
den Zweck seiner Birgschaftsiibernahme, einen Zusammenbruch
des Geschidfts seines Vaters zu vermeiden, rechtlich zum
Tragen zu bringen. Einmal konnte er die Birgschaftsiiber-
nahne vertraglich unter eine entsprechende Bedingung stel-
len, wodurch die Rechtswirksamkeit der Blirgschaft unmittel-
bar von der Erreichung des mit ihr verfolgten Zweckes ab-
hingig wurde (§ 158 BEGB). Er konnte auch die Erreichung
dieses Zweckes als Inhalt des Birgschaftsvertrages mit dex
Wirkung vereinbaren, daB mit der Zweckverfehlung zwar nicht
die Biirgschaft von selbst hinfillig wurde, der Beklagte
aber der Birgschaftsforderung mit der Bereicherungseinrede
aus § 812 Abs. 1 Satz 2 2., Fall BGB begegnen konnte. Diese
beiden MOglichkeiten hat das Berufungsgericht gesehen, aber
in ihren tatsidchlichen Voraussetzungen verneint, weil die
Parteien weder eine entsprechende Bedingung noch einen ent-
sprechenden Zweck vereinbart hétten. Es hat jedoch, wie dic
Revision mit Recht riigt, nicht gepriift, ob nicht die Ver-
fehlung des vom Beklagten einseitig gesetzten Vertrags—
zveckes nach den von der Rechtsprechung entwickelten Grund-
sédtzen Uber den Vegfall der Geschéftsgrundlage der Klage-
forderung entgegenstand. Allerdings ist, wic der erkennende
Senat in dem Urteil vom 2.12.1964 (VIII ZR 305/63 = ILil LGD
§ 765 Hr., 7 = BGH Varn 1964 Nr. 275 = WM 1965, 80) untcr
Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Reichsgerichis und
das Schrifttum ausgefiihrt hat, bei der Annahme, die Ge-
schédftsgrundlage einer Blirgschaft sei weggefallen, besondere
Vorsicht geboten. Daran wird festgehalten. Da der Eirge
schlechthin und uneingeschrénkt das Risiko der Leistungs-
féhigkeil des Schuldners tbernimwt, kann er sich in aller
Regel nicht durauf berufen, er habe - dem GlHubiger er-
kennbar - das Risiko unrichtig beurteilt und insoweit cinen
anderen Geschehensablauf erwartet. Damit wird aber nicht
ausgeschloassen, daB die Parteien Umstdnde auBerhalb des
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Eirgechaf{tsrisikos zur Geschidftsgrundlage gemacht haben.
In diese Richtung zielt die Verteidigung des Beklagten.
Das Berufungsgericht nimmt selbst an, der Beklagte hate
sich in &r Erwartung verbirgt, auf dicse Vieise die Fortfih-
rung des Geschifts seines Vaters zu ermbglichen. Da der
Sachverhalt es nahe legt und das Berufungsgericht nichts
Gegenteiliges feststellt, ist mindestens zu unterstellen,
daB die Klagerin auch wuBte, daB der Beklagte in dieser
Erwartung die Birgschaft ilibernahm. Damit warcen zwei Grund-
voraussetzungen fir die Anwendung der Grundsdtze Uber den
Vegfall der Geschéftsgrundlage gegeben,

Ein Pehlschlagen der Erwartung des Beklagten konnte
allerdings seine Birgschaftsverpflichtung nicht beein-
trichtigen, wenn nach dem Sinn des Biirgschaftsvertrages
der Beklagte das Risiko eines solchen Fehlschlagens sclbgt
tragen, seine Blrgschaft also in Kraft bleiben sollte,
ohne Riicksicht darauf, ob eine Ratenvereinbarung zwischen
der Kligerin und dem Vater des Beklagten zustandekan.

S0 beurteilt das Berufungsgericht die Sachlage: Iig ninnt
an, “"die Rirgschaft des Beklagten hobe die Klidgerin - ge-
wissermaBen als Vorleistung - sogleich verlangt", weil
"der Beklagte personlich - und nicht etwa sein Vater - Tir
die erheblichen Schulden verantwortlich gewesen sei'.,
Gegen diese Peststellung wendet sich dic Revision zu
Recht .,

%, a) Bs ist schon zweifelhaft, ob iitberhaupt die
Kldgerin behauptet hat, die Bilrgschaft in diesem Sinne
als Vorwegleistung gefordert zu haben. In der Berufungsbe-
grindung vom 27. Februar 1963 S. 3 hat sie vortragen las-
sen, der Zeugec P habe am 7. Juni 1962 den Beklagten
cinleitend auf seine moralische Verpflichtung hingewviesen,
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seinen Vater nicht fallen zu lassen. Er habe dann die AlL-
gabe der Blrgschaft in den Vordergrund gestellt und ge-
fordert, daB diese ohne Riicksicht auf die Lage des Ge-
schéfts abgegeben wirde; hierzu habe sich der Reklagte so-
fort bedingungslos bereit erklidrt. Venn damit einc Vorwveg-
leistung des Beklagten im Sinne des Berufungsurteils be-
hauptet sein sollte, so ist jedenfalls diese Behauptung
durch die Beweisaufnahme nicht bestdtigt worden. Der Zeuge
E@JP, der bei der Besprechung am 7. Juni der Vortfiihrer
fir die Klidgerin war, hat vielmehr nach seiner Aussage

den Beklagten darauf hingewiesen, daB er "nach der ganzen
Entwicklung" fir seinen Vater haften und aufkommen miisse.
Der Beklagte hat aber - nach der Aussage des Zeugen -~ sich
daraufhin nicht etwa bereit erkl&drt, die Biirgschaft zu
Ubernehmen, sondern ein Gesicht gemacht, als wenn er sagen
wollte, was ihn denn das Ganze angehe. Zu dem Verlangen
einer Blirgschaftsiibernahme habe er weder ja noch nein ge-
sagt. Dem Zeugen RGN der sich am 13%. Juni die Hirg-
schaftserklédrung vom Beklagten geben lieB, oblag es nach
seiner Bekundung bei dieser Besprechung, "zu kldren, wic
es denn nun mit der RBiurgschaft, mit der Beschaffung von
Grundpfandrechten und iiberhaupt mit dem Fortgang der bve-
sprochenen Schuldenregulierung stand." Auch hier ist also
von einer Sonderotellung der Kirgschaft nicht die Rede.
Sein Anliegen war nicht, sich vorweg die Biirgschaft zu si-
chern, sondern allgemein die Angelegenheit in dem am

T. Juni besprochenen Sinne zu f8rdern. Insoweit gab also
die Beweisaufnahme keinen Anhaltspunkt dafir, daB die
Klidgerin die Biirgschaft als Vorwegleistung gefordert und
der Beklagte sic als solche geleistet hatte. Das RBerufungs-
urteil kann nur so verstanden werden, daB ein solcher Cha-
rakter der Biirgschaft aus den Umsténden, unter denen sie
abgegeben wurde, zu folgern sei., Diese Wertung hilt eben-
falls einer Nachpriifung nicht stand.
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b) In dewm Schreiben der Kldgerin vom 8. Juni 1962, in
dem das Ergebnis der Besprechung vom Vortuge aus der Sicht
der Klagerin zusammengefaBt wird, war die Birgschaft des
Beklugten eine Vorbedingung neben anderen fir ein "Abzah-
lungsabkommen", Auf die Verantwortlichkeit des Beklagten
wird insoweit hingewiesen, als mit ihr das Verlangen nach
einer Blrgschaft des Beklagten begriindet und die Mahnung
zu einer bescheidenen Lebensfiihrung des Beklagten ausge-
gprochen wird. Der Vater des Beklagten wird zwar gebeten,
die Blirgschaftsurkunde "unverziiglich" zu libersenden. Das
is1t aber keine Besonderheit gerade dieses Punkies. Auch
die dingliche Sicherstellung soll "unverziiglich" erfolgen,
ferner soll "sofort" fiir die Aufstellung eines Vermdgens-
status gesorgt werden und in Ziff. 2 wird verlangt, dasB
der Vater des Beklagten allgemein die in Ziff. 1 genann-
ten Bedingungen "unversziiglich" erfiille. Auch aus dem
Schreiben vom 8. Juni sind deshalb keine Anhaltspunkte do-
fiir zu entnehmen, dafl die Kldgerin die Birgschaft "anders
als die anderen Vorbedingungen" als Vorwegleistung im Sin-
ne des Eerufungsurteils verlangt habe.

¢) Dies ergub sich schlieBlich auch nicht, wie das Le-
rufungsurteil anscheinend annimmt, ohne weiteres daraus,
daB der Beklagte fir die Geschidftsschulden seines Vaters
verantwortlich war. Auch insoweit riigt die Revigion mit
Recht, daB das Berufungsurteil konkrete Feststellungen
vermiosen ldB8t. Die Klidgerin hatte darauf abgehoben, nach
den Pacht- und Agenturvertrag seien die vereinnshmten Ver-
kaufserlose selbst als Fremdgelder an die Klédgerin abzu-
fithren gewesen, und der Beklagte séi ihr deshaldb aus strat-
rechtlichen Gesichtspunkten verantwortlich gewesen. Das Le-
rufungsgericht hat dies jedoch ausdriicklich offen gelassen
und ist von der Annahme ausgegangen, der Beklagte sei je-



- 10 -~

denfalls seinem Vater zivilrechtlich verantwortlich ge-
wesen., Auch insoweit fehlt es aber an jeder EBegriindung

im einzelnen. Das Berufungsgericht stellt insbesondcre
nicht fest, was die Klédgerin behauptet, der Beklagte aber
bestritten hatte, da8 der Beklagte Ware der Klidgerin ver-
schleudert habe, auch nicht, daB der Beklagte durch eincn
aufwendigen L.ebenswandel die Schulden seines Vaters ver-
ursacht habe. Der Sachverhalt erlaubte deshalb nicht nehr
als die Feststellung, daB der Beklagte seinem Vater aus
dem Grunde verantwortlich war, weil er wihrend der letzten
Juhre das Geschédft gefiihrt hatte. Es ist nicht ersichtlich,
wieso eine solche Verantwortung gegenliiber dem Vater der
Biirgschaftsiibernahme des Beklagten den Sinn geben konnte,
daB sie auch gelten sollte, wenn eine Abzahlungsvereinba-
rung mit der Klédgerin nicht zustande kam und der Vater

des Beklagten in Konkurs fiel, Denn in einem solchen Falle
nutzte die Purgschaft gerade dem Vater nichts, dem zu hel-
fen der Beklagte aus seiner Verantwortung heraus gehalten

vialr o

4, Die Feststellungen des erufungsurteils reichen du-
nach nicht aus, einen Wegfall der Geschiéftsgrundlage der
Birgschaft zu verneinen, sie erlauben auch dem Revisionsge-
richt nicht, unter diesem Gesichtspunkt den Sachverhalt at-
schlicflend zu beurteilen,

Wenn dic von einem Vertragspartner - fiir den andercn
erkennbar - zur Grundlage des Geschidfts gemachte Erwartung
fehlochlégt, so hat das nach dem von der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsatz EinfluB auf seine vertraglichen Pflich-
ten nur, wenn ihm ein Festhalten am Vertrag nach Treu und
Glauben nicht zuzumuten ist. Ob dies hier zu bejahen ist,
kann insbesondcre auch von zwel Umstiénden abhéngen, die
noch der Xliirung bediirfen: Einmal davon, in welchem Sinne
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und welchem Umfang dem Beklagten der geschaftliche Zusun—
menbruch secines Vaters anzulasten ist, ferner davon, wo-
durch der Vater des Beklagten veranlaBt worden ist, zwveil
Vlochen nach der Blrgschaftsiibernahme des Beklagten ilonkurs
anzumelden. Hat der RBeklagte die hohe Schuldenlast ucines
Vaters durch geschiftlich unverantwortliches oder eigen-
niitziges Verhalten herbeigefiithrt, so kénnte das gleicher-
weise fiir eine Nichtberiicksichtigung des Wegfalls der Ge-
schéftsgrundlage sprechen, wie wenn der Konkurgsantrag des
Vaters seinen Grund (auch) darin gehabt haben sollte, im
Einvernehmen mit dem Beklagten diesen von seiner FElirg-
schaftsverpflichtung 2zu entlasten.

Das Berufuvagsgericht, an das die Sache unter Aufhebung
des angefochtenen Urteils zuriickzuverweisen war (§§ 564,
565 ZPQ), wird unter Beriicksichtigung dieser Gesichtspunktic
den Sachverhalt wifassend neu zu wilrdigen haben.,
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Ihm var auch die Entscheidung iiber die Kosten der

Revision zu ilibertragen, weil diese Entscheidung von der
neuen Entscheidung zur Hauptsache abhéngt.

Dr. Haidinger Artl Dr. Mezger

Dr. Messner Mormann
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