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Klett, Justiz-
obersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsgstreit

des Landschaftsverbandes RENIED, G- 0GID,
C G

strafe @, vertreten durch seinen Dlrektor,
Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP
gegen

die Kreissparkasse in SENNED; Sq an der
St 8/, vertreten durch ihren vorstand

Klagerin und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwidlte Prof., Dr. “ '
und Dr. GEED -

Streithelfer der X1li erin: Bauunternehmer Kurt
RS 5“'» T, K@-r@iD-Str. @ -

— Prozefbevollméchtigter: Rechisanwalt Dr. N - -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 12. Januar 1966
unter Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel,
Dr. Mezger und Mormann ’

- fur Recht‘erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivil.-
senats des QOberlandesgerichts in Kdln vom

11. November 1963 wird auf Kosten des Beklag-
ten zuriickgewiesen, der auch die durch die
Streithilfe verursachten Kosten trdgt.

Von Rechts wegen

Der Streitnelfer der Klégerin, ein Bauunternehmer,
fiihrte in den Jahren 1959 und 1960 fiir den beklagten
Landschaftsverband wiederholt Bauarbeiten an Landstra-
Ben aus. Der Landschaftsverband als Auftraggeber ver-
langte regelmiifig gemdB § 17 der Verdingungsordnung fir
Bauleistungen (VQOB) eine Sicherheit. Diese Sicherheit
stellte die klagende Kreissparkasse, mit welcher der
Bauunternehmer geschidftlich zusammenarbeitete, durch
bernahme von Biirgschaften. Gegenstand dieses Rechts-
streits sind die 5 Biirgschaften vom 6. Juli 1959, 13,
August 1959, 28. September 1959, 4. November 1959 und
20. April 1960 uber insgesamt 147 260 DM. Die 4 erstge -
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nannten Blirgschaften lauten:

"Dag Landesstrafienbauamt F@® ... hat (dem Bau-
unternenmer) den Ausbau der (LandstraBe ...
ibertragen und fir die ordnungsméfige Durch-
filhrung der Arbeiten gemdB § 17 (VOB) eine
Sicherheitsleistung in Hohe von DM ... ver-
langte

Die (Kldgerin) iibernimmt hiermit gegeniiber dem
LandesstraBenbauant B@E fir alle {dem Bauun:-
ternehmer) aus der evtl. nicht ordnungsmiBigen
Erfiillung des Auftrages erwachsenden Verbind-
lichkeiten die selbstschuldnerische Blirgschaft
bis zur Hohe des vorgenannten Betrages ... mit
der MaBgabe, daB sie hieraus nur auf Zahlung von
Geld in Anspruch genommen werden kann ... Die
Birgschaft ist bis zum ... befristet."

Als Ende der Frist ist angegeben:

in der Bilirgschaftsurkunde vom 6, Juli 1959 der 31, Marz 1961

in der Biirgschaftsurkunde vom 13. August 1959
der 9. August 1961,

in der Bﬁrgsché%%éﬁ?ﬁﬁﬁ&é vom 28. September 1959
der 27. September 1961,

in der Biirgschaftsurkunde vom 4. November 1959
der 1. November 1961,

Die 5, Biirgschaft vom 20, April 1960 lautet:

“({Der Bauunternehmer) hat fir das LandesstraBen -
bauamt B@®... Arbeiten ... ausgefiihrt.

Fiir die Erfiillung der (vom Bauunternehmer) aner-
kannten besonderen Vertragsledingungen.verdirgen
wir (die Vertreter der Kligerin) uns dem Landes—
straBenbavant BEIP .. gegeniiber selbstschuld-
nerisch ... bis zum Betragevon DM ...

Die Biirgschaft ist befristet bis zum 20. April 19620"_
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Bei der Bestellung der Biirgschaften gingen die
Parteien davon aus, fir den Bauunternehmer betrage
die Gewdhrleistungsfrist 2 Janre, wdhrend nach spé-
teren Feststellungen des Beklagten angeblich eine
Gewdhrleistungsfrist von 5 Jahren in Frage kam. Nach-
dem die in den Biirgschaftsurkunden vermerkten Fristen
abgelaufen waren,Averlangte die klagende Kreisspar-
kasse vom Beklagten die‘Bﬁrgschaftsurkunden heraus.
Sie steht auf dem Standpunkt, die Biirgschaften seien
in dem Sinne befristet, daB sie (Kldgerin) durch den
Ablauf der Fristen von jeder Verpflichtung frei gewor=-
den sei, nachdem ~ unstreitig -- der beklagte Gldubiger
ihr nicht unverziiglich angezeigt habe, daB er sie in
Anspruch nehme (§ 777 Abs. 1 Satz 2 BGB). Der Beklag-
te ist demgegeniiber der Ansicht, die Befristung be--
stimme nicht die Dauer der Biirgschaftsverpflichtung
der Kldgerin, sondern nur den Gegenstand der Biirgschaft
in der Weise, daB die Kligerin nur fir solche Verbind-
lichkeiten des Bauunternehmers einzustehen habe, die
innerhalb der Fristen entstanden seien.

Die Vorinstanzen haben der Kligerin Recht gegeben
und antragsgemédB festgestellt, daf dem Beklagten aus
den Biirgschaftserklédrungen keine Anspriiche mehr gegen
die Kldgerin zustehen, sowie den Beklagten verurteilt,
die Biirgschaftsurkunden an die Klégerin herauszugeben.

Mit der Revision erstrebi der Beklagte Klagab--
weisung. Die Kldgerin und ihr Streithelfer beantragen, die
Revision zuriickzuweisen.



Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, § 777
BGB sei hier zwar nicht unmittelbar anzuwenden, denn
diese Bestimmung setze voraus, daf der Biirge sich
fiir eine - im Zeitpunkt der Bilirgschafisiibernahme be-
reits -~ Ybestehende" Verbindlichkeit verbiirgt habe,
Das miisse hier schon deshalb verneint werden, weil
im Zeitpunkt der Blirgschaftsiibernahme die Parteien
die angeblichen Forderungen des Beklagten gegen den
Bauunternehmer nicht als bestehend gekannt, sondern
mit ihnen nur als evtl. kiinftig entstehend gerechnet
hétteno Bei der Verbiirgung fiir kiinftige Verbindlich-
keiten sei jedoch § 777 BGB entsprechend anzuwenden,
-wenn die Biirgschaft auf Zeit iibernommen sei. So seien
hier die Biirgschaftserkladrungen auszulegen.

Fiir eine gdlche Auslegung spreche, so meint das
Berufungsgericﬂt,hin erster [Linie der Wortlaut: Die
Befristung sei nicht in den Satz aufgenommen, der die
Verbindlichkeit des Hauptschuldners bezeichne, son--
dern in einem selbstidndigen Satz am Schluf der Urkunde
werde die Biirgschaft selbst befristet.

Diese Fristen hétten in die Bﬁrgschaftenﬁﬁiéht'
aufgenommen zu werden brauchen, wenn durch sie nur
die Bilirgschaften auf die innerhalb der Fristen entste-
henden Verbindlichkeiten des Hauptschuldners hdtten be--
schrénkt werden sollen., Eine solche Beschrénkung habe
sich ~ vom Standpunkt der Parteien gaus -~ praktisch
schon aus dem Gesetz ergeben. Denn da Gewdhrleistungs-



anspriiche gegon den Bauunternehmer als Hauptschuld-
ner - nach der Meinung deér Parteien - in 2wei Jah-
ren verjadhrten, habe auch die Kligerin als Biirgin
nach dem Ablauf der zweijdhrigen Frist sich gemidfl

§ 768 BGB auf die Verjahrung berufen kbonnen. Dafir
habe es einer Befristung der Biirgschaften nicht be-
durft.

Ferner sei die Blirgschaft ein &rsatz fiir das
von der VOB vorgesehene Recht des Auftraggebers ge-
wesen, als Sicherheit 5 % des Werklohnes einzubehal--
-ten. Diese 5 % miisse der Auftraggeber, wenn er An-
spriiche nicht erhebe, nach Ablauf der Gewdhrleistungs-
frist an den Auftragnehmer auszahlen. Es sel nicht
einzusehen, weshalb die Parteien durch die Biirgschaf-
ten dem Beklagten eine wéitergehende‘sicherung hatten
‘veinrdumen sollen. L '

Eine Befristung der Biirgschaften selbst ent-
spreche auch den schutzwerten Belangen der Kldgerin.
Als Sparkasse habe gie nur ein begrenztes Kreditvolumen,
das sie nicht durch unbefristete Blirgschaften auf unab-
sehbare Zeit einschréanken konne.

Vor allem aber habe der Beklagte vor dem Progefl,
wie sich aus seinem Schriftwechsgel mit dem Bauvunter-
nehmer und der Klédgerin ergebe, selbst die Bilirgschaften
als befristet angesehen. Er habe, -n3oHR6m er gemerkt
habe, daB gdie Gewdhrleistungspflicht des Auftragneh-
mers in Wirklichkeit auf 5 Jahre befristet war, diesen
wiederholt, allerdings vergeblich, gebeten, unbefristete
Biirgschaften anstelle der befristeten beizubringen. Dem-
nach habe der Beklagte selbst die Bilirgschaften nach dem
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Eintritt des Endtermins als unwirksam angesehen,
Folgerichtig habe er auch in frilheren Fidllen auf An-
forderung der Kliadgerin ihr die Blirgschaftsurkunden
regelméBig kurz nach dem Ablauf der in ihnen ange-
gebenen Fristen ohne weiteres zurlickgesandt. Wenn

auch in diesen Fdllen der Beklagte - wie er behaupte -
vor Riicksendung der Urkunden festgestellt haben moge,
dafl Forderungen gegen den Bauunternehumer nichi be-
standen, so habe jedenfalls die Kligerin jeweils beim
Ablauf der Frist dem Beklagten zu erkennen gegeben,
da nach ihrer Auffassung sie sich nur befristet ver--
biirgt habe. Auch hinsichtlich der hier streitigen
Biirgschaften habe das StraBenbauamt im Schriftwechsel
mit der Klégerin sich eindeutig zu der Auffassung
beﬁannp,hdaﬁ die Biirgschaftsurkunden nach dem Ablauf
der Fristen an die Kldgerin zuriickzusenden seien.
Diese Erkldarungen seines LandésstraBenbauamtes miisse
der beklagte Landschaftsverband sich zurechnen lassen.

2. Die Revision stellt in erster Linie zur Nach-
priifung, ob § 777 BGB, wie das Berufungsgericht in
Anlehnung an eine #ltere Entscheidung des Reichsge--
richts (RGZ 82, 384) meint, auf Blirgschaften fiir
kiinftige Verbindlichkeiten entsprechend angewandt
werden konne., Auf diese Fruge kommt es jedoch -- ent-
gegen der Meinung der HRevision und auch des Berufungs-—
gerichts - nicht an. § 777 BGB ist eine gesetzliche
nicht, so wiirde bei einer befristeten Biirgschaft der
Gldubiger seine Rechte aus der Biirgschaft gemdf § 163, 158
Abs., 2 BGB schon mit dem Eintritt des Endtermins ver-
lieren, Demgeganiiber bestimmt § 777, da8 mit dem End-



termin der Bilirge von seiner Verpflichtung nur frei
wird, wenn nicht der Gldubiger unverzuglich die Ein-
ziehung der Hauptforderung betreibt oder - bei einer
selbstschuldnerischen Biirgschaft -- unverziiglich an-
zeigt, daB er den Blirgen in Anspruch nehme. Wiare also
§ 777 BGB auf die hier streitigen Biirgschaften nicht
entsprechend anzuwenden, so wdren die Biirgschaften
ohne weiteres. schon mit dem Ablauf der in ihnen be-
stimmten Fristen erloschen. Es kommt deshalb nicht
hierauf, sondern ausschlieBlich auf die Frage an,

ob die Zeitangaben in den Biirgschaften im Sinne der
Kldgerin als Befristung der Blirgschaften selbst, oder
im 8inne des Beklagten als Begrenzung des Gegenstan.-
des der Blrgschaften suszulegen sind.

, 3 Die Revision verkennt nicht, daf das Revisions-
‘gericht die Auslegung des Berufungsgerichts nur be-
schrankt nachpriifen kann. Die hiigen der Revision, das
Berufungsgericht habe gegen Denkgesetze und allgemeine
Auslegungérggein verstofen, sind nicht begriindet.

a) Das Berufungsgericht geht davon aus, daB eine
nach Rechtsprechung und Rechtslehre zunichst dafir
spreche, die Befristung beschriénke nur den Kreis der
zu sichernden Forderungen, nicht aber den zeitlichen
Bestand der Biirgschaftsverpflichtung. Wenn das Beru-
fungsgericht dahinstehen ldt, ob eine solche Ausle-
gungstendenz gerechtfertigt sei, aber annimmt, im vor-
liegenden Fall erforderten die bei der Auslegung zu
beriicksichtigenden Umstdnde eine andere Auslegung, so



unterstellt es damit die Berechtigung einer solchen
Auslegungstendenz. Das ist ein zuldssiges Verfahren,
durch das der Beklagte nicht benachteiligt wird.

b) Es entspricht anerkannten Auslegungsgrund-
sdtzen, zundchst vom Wortlaut einer Erklidrung auszu-
gehen, Entgegen der Revision verstoBt das Berufungs-
gericht deshalb nicht gegen § 133 BGB, wenn es annimmt,
der Wortlaut der Bilirgschaften spreche zunichst fiir eine
Auslegung im Sinne einer echten Befristung. DaB dies
fiir das Berufungsgericht nicht mehr als ein Ausgangs-
punkt war, ergibt eich aus der anschlieBenden einge=~
henden Wirdigung der sonstigen Umstéinde.

¢) Wenn das Berufungsgericht in dem Uustand, daB
die Biirgschaft{ an die Stelle der Einbehaltung eines
Teiles des Werklohnes von 5 % der Vertragssumme getre-
ten sei, einen Anhaltspunkt fir seine Auslegung der
Befristungsklausel gefunden hat, so ist das aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden. Denn nach § 17 Nr., 12 VOB
(B) hat der Auftraggeber eine nicht in Anspruch genomme-
ne Sicherheit spédtestens nach Ablauf der Gewdhrleistungs-
frist zuriickzugeben; (nur) soweit zu dieser Zeit seine
Anspriiche noch nicht erfiillt sind, darf er einen ent-
sprechenden Teil der Sicherheit zuriickhalten. Der Auf-
traggeber muB8 sich also beim Ablauf der Gewdhrleistungs-
frigst dariiber schliissig werden, ob er Gewihrleistungs-
anspriiche erheben und auf den einbehaltenen Betrag zu-
rickgreifen will. Danach konnte das Berufungsgericht
fiir die Biirgachaften entsprechend annehmen, sie soll-
ten bis zum Ablauf der GewiZhrleistungsfrist befristet
sein. War dieser Schliluf auch nicht zwingend, so war er
doch méglich.
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d) Es verstoBt entgegen der iAnsicht der Revision
nicht gegen die Denkgesetze, wenn das Berufungsgericht
annimmt, die Kldgerin habe dadurch, daf sie in fritheren
Fillen die Blirgschaftsurkunden regelméfig unmittelbar
nach Eintritt des Endtermins zuriickgefordert habe, zu
erkennén gegeben, daB nach ihrer Auffassung die Birg-
schaften selbst befristet seienQ Etwas anderes ist es,
ob der Beklagte -~ wie das Berufungsgericht unterstellt, -
dann die Urkunden erst zurilickgegeben hat, nachdem er
festgestellt hatte, daB Gewdhrleistungsanspriiche gegen
den Bauunternehmer nicht.bestandeno Dadurch wurde der
dem Beklagten erkennbare Sinn des Verhaltens der Kl&-
gerin .. Riickforderung der Biurgschaftsurkunden, weil
die Biirgschaften infolge Zeitablaufs erloschen seien ~—
nicht beriihrt. N

e) Der Revision kann zugegeben werden, dafl das
Verlangen des Beklagten gegeniiber dem Bauunternehmer,
er solle d1e befrlsteten BUrgschaften durch unbefriste-
te ersetzen, auch dafur sprechen konnte, da8 der Be-
klagte die auf 2 Jahre befrlsteten und deshalb als un-
zureichend angesehenen Bﬁfgschaften der liéngeren Ge-
widhrleistungsfrist angepafit haben wollte. Das schlieft
aber nicht aus, dem Schriftwechsel zwischen dem Beklag-
ten und dem Hauptséhuidner darﬁberﬂﬁnaus zu entnehnen,
daB der Beklagte selbst die Biirgschaften als befristet
angesehen hatoxDafﬁr spricht insbesondere sein in den
Entscheidungsgriinden des Berufungsurteils mitgeteiltes
Schreiben vom 16. November 1961 an den Hauptschuldner,
in dem es heifit, dafl "auch noch einige von Ihnen vor-
liegende giiltige befristete Urkunden ablaufen ...", Da-
raus konnte das Berufungsgericht entnehmen, daf8 der Be-
klagte bereits "abgelaufene" Bilirgschaftsurkunden als
ungiiltig" ansah.



f) Im Ubrigen liegt der Schwerpunkt der Ausle-
gungsbegriindung nicht in den von der Revision ange-
griffenen Gesichtigpunkten, sondern nadchst dem Wort-
laut und dem Zusammenhang zwischen Gewdhrleistungs-
frist und Blirgschaftsverpflichtung darin, daR das Lan-
desstraflenbauamt des Beklagten selbst die hier strei-
tigen Biirgschaften imumer als befristet angesehen hat,
wie der vorprozessuale Schriftwechsel ergibt. Erst
der Justitiar beim Direktor des beklagten Landschafts—
verbandes hat die Mbglichkeit erkannt, die Biirgschafts-
urkunden auch anders auszulegen. Es bedeutet keinen
Rechtsfehler, wenn das Berufungsgericht diesen - von
der Revision nicht erdorterten -~ Gesichtspunkt als ent--
scheidend fiir die Auslegung der Biirgschaftsurkunden
im Sinne der Kl#dgerin angesehen hat.

g) SchlieBlich kann nicht der Meinung der Revision
zugestimmt werden, die Kldgerin konne sich gemidB § 242
BGB auf die zweijidhrige Befristung der Biirgschaft nicht
berufen, weil die Parteien nﬁfainfolge eines beidersei-
tigen Irritums fiber die Gewdhrleistungsfrist die Fristen
in den Biirgschaften auf 2, statt auf 5 Jahre bemessen
hdtten. Abgesehen davon, daB der Beklagte den zur Be-
griindung dieser Einwendung erforderiichen Sachvortrag
in den Vorinstanzen nicht gebracht hat, ist dieser Ein-
wand nicht schliissig: Es war ausschlieBlich Sache des
Beklagten, und nicht der Kligerin, die sog. Gewdhrleistung
frist (nach § 13 Nr. 5 VOB (B) handelt es sich um die
Verjdhrungsfrist fiir Gewdhrleistungsanspriiche) rich-
tig zu ermitteln und demgemif die Befristung der Biirg-
schaften zu bemessen. Wenn der Beklagte liber die Verjih-
rungsfrist geirrt haben sollte, so kann gleichwohl die



Kldgerin sich auf die vereinbarte Befristung der Blirg-—
schaften berufen und ist nicht gehalten, die Endtermine
der Bilirgschaften um 3 Jahre hinauszuschieben.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 101 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Ir, Dorschel

Dr., Mezger Mormann
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