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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 13. Juni 2002 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Kreft und die Richter
Dr. Fischer, Dr. Ganter, Raebel und Kayser

far Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 13. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Kéln vom 27. September 2000 aufgeho-

ben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an das Beru-

fungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin nimmt die Beklagte aus einer befristeten Ausfallbirgschaft

in Anspruch.

Die Beklagte Ubernahm am 21. Dezember 1995 im Rahmen des soge-
nannten DtA-Blrgschaftsprogramms eine Ausfallbirgschaft Gber einen Hochst-
betrag von 1,2 Mio. DM flir einen der G. GmbH (im folgenden:
Hauptschuldnerin) von der Klagerin zum Zwecke der Betriebsmittelfinanzierung
gewahrten und urspringlich bis zum 31. Dezember 1996 befristeten Kontokor-



rentkredit Uber 1,5 Mio. DM. Die Birgschaft war, der Laufzeit des der Haupt-
schuldnerin gewahrten Kredits entsprechend, befristet. Hierzu heiBt es in der
Burgschaftserklarung:

"Die Birgschaft erlischt mit Rickgabe dieser Erklarung, spéte-
stens aber am 31.12.1996, wenn wir nicht bis zu diesem Tage
daraus in Anspruch genommen worden sind."

Als weitere Sicherheiten flr den der Hauptschuldnerin von der Klagerin
gewahrten Kredit dienten selbstschuldnerische Birgschaften der beiden Ge-
sellschafter der Hauptschuldnerin sowie eine globale Sicherungsabtretung.

Mit Schreiben vom 18. Dezember 1996 verlangerte die Beklagte ihre
Burgschaft wie folgt:

"Die Laufzeit dieser Burgschaft, die urspringlich bis zum 31.12.96
befristet war, verlangern wir um ein weiteres Jahr bis zum
31.12.97. Alle anderen mit Ihnen getroffenen Vereinbarungen be-
halten unverandert Giiltigkeit."

Dementsprechend verlangerte die Klagerin auch die Laufzeit ihres Kre-
dits bis zum 31. Dezember 1997.

Wegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten der Hauptschuldnerin kindigte
die Klagerin mit Schreiben vom 16. Oktober 1997 den Kredit und stellte den in
Héhe von 1.585.383,84 DM ermittelten Saldo zur sofortigen Ruckzahlung fallig.
Mit Schreiben vom 20. November 1997 informierte die Klagerin die Beklagte
unter Beiflgung des Kindigungsschreibens Uber die hierfir maBgeblichen
Grinde.



Mit Schreiben vom 9. Marz 1998 forderte die Beklagte die Klagerin zur
Ruckgabe der Burgschaftsurkunde auf, weil die Klagerin innerhalb der Befri-
stung sie nicht als Blrgin in Anspruch genommen habe. Daraufhin hat die Kla-
gerin Klage auf Zahlung eines Teilbetrages in H6he von 100.000 DM erhoben.

Das Landgericht hat der Klage im wesentlichen stattgegeben; das Be-

rufungsgericht hat sie abgewiesen. Mit ihrer Revision begehrt die Klagerin die

Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung und Zurlckverweisung.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung wie folgt begriindet:

Die Burgschaft sei erloschen. Sie sei (nach entsprechender Verlange-
rung durch das Schreiben vom 18. Dezember 1996) als eine bis zum 31. De-
zember 1997 befristete Zeitblrgschaft auszulegen. Ihr Inhalt unterscheide sich
nur insoweit von der gesetzlichen Regelung des § 777 Abs. 1 BGB, als die In-
anspruchnahme des Blrgen - abweichend von Abs. 1 Satz 2 dieser Vorschrift -
bis zu dem angegebenen Endtermin habe erklart werden missen, um das Er-
|l6schen der Burgschaftsverpflichtung zu verhindern. Dies habe die Klagerin
versaumt; ihr Schreiben vom 20. November 1997 kdnne - entgegen der Auffas-



sung des Landgerichts - nicht als konkludente Inanspruchnahme der Beklagten
verstanden werden. Die Wahrung der Frist sei der Klagerin moglich gewesen,
auch wenn es sich um eine Ausfallblrgschaft gehandelt habe; denn zur Inan-
spruchnahme habe es nicht der Bezifferung des eingetretenen Verlusts bedurft.
Eine Ausdehnung der Haftung eines Zeitblrgen unter Billigkeitsgesichtspunk-
ten komme nicht in Betracht.

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

Das Berufungsgericht hat die Bargschaft rechtsfehlerfrei als Zeitblrg-
schaft behandelt. Die Klagerin hat jedoch die in der Burgschaftsurkunde vorge-
sehene Inanspruchnahme der Beklagten rechtzeitig erklart. Dies folgt aus einer
interessengerechten Auslegung der Burgschaftserklarung unter BerUcksichti-
gung des § 777 Abs. 1 Satz 1 BGB.

1. Die Befristung einer Burgschaft mit der Wirkung, daB sie erlischt,
wenn sie bis zu einem bestimmten Endtermin nicht geltend gemacht wird, ist
zwar méglich (vgl. BGHZ 91, 349, 351; 99, 288, 290; BGH, Urt. v. 21. Oktober
1981 - VIII ZR 212/80, NJW 1982, 172; v. 21. Marz 1989 - IX ZR 82/88, NJW
1989, 1856, 1857). Bei der Auslegung der vorliegenden Blrgschaftserklarung
muB jedoch bericksichtigt werden, daB die Beklagte nur flr den Ausfall der
Klagerin haften sollte. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kénnen die
von der Rechtsprechung zur selbstschuldnerischen Zeitblrgschaft nach § 777
Abs. 1 Satz 2 BGB entwickelten Grundsatze auf die von der Beklagten tber-



nommene befristete Ausfallblrgschaft nicht Gbertragen werden. Der Ausfall des
Glaubigers gehért hier zum  anspruchsbegriindenden  Tatbestand
(MinchKomm-BGB/Habersack, 3. Aufl. § 765 Rdnr. 102). Der Ausfallbiirge
kann erst in Anspruch genommen werden, wenn feststeht, daf3 die Inanspruch-
nahme des Hauptschuldners, gegebenenfalls auch die Verwertung anderer
Sicherheiten, keinen vollen Erfolg verspricht (BGH, Urt. v. 25.Juni 1992
-IXZR 24/92, ZIP 1992, 1073, 1075; v. 19.Marz 1998 -IXZR 120/97,
WM 1998, 976, 979; v. 10. Dezember 1998 - IX ZR 156/98, WM 1999, 173,
177). Im Allgemeinen ist eine Ausfallblrgschaft deshalb das Gegenteil der
selbstschuldnerischen Blrgschaft (BGH, Urt. v. 19. Marz 1998 - IX ZR 120/97,
aa0). Zeitblrgschaften, die zugleich Ausfallblrgschaften sind, fallen demge-
manB regelmaBig nicht unter § 777 Abs. 1 Satz 2 BGB, sondern unter Satz 1
dieses Absatzes (Staudinger/
Horn, § 777 BGB Rn. 14; vgl. ferner Reichel JW 1931, 2228, 2229; ders. AcP
135 (1932), 336, 340). Ware auf sie Satz 2 anzuwenden, wirden sie haufig
ihren Zweck verfehlen, weil der Ausfall bis zum Ablauf der Zeitspanne, far wel-
che die Blrgschaft eingegangen wurde, nicht festgestellt werden kann. Wenn
- wie hier - die regelmaBige (nicht durch vorzeitige Kindigung herbeigeflhrte)
Falligkeit der Hauptforderung und das zeitliche Ende der Blrgschaft zusam-
menfallen, wird es dem Glaubiger regelmaBig nicht méglich sein, den Biirgen in

Anspruch zu nehmen.

2. Die Auslegung des Berufungsgerichts verstdBt, wie die Revision mit
Recht rlgt, gegen den allgemein anerkannten Grundsatz einer nach beiden
Seiten hin interessengerechten Auslegung (vgl. BGH, Urt. v. 6. Mai 1997
- IXZR 136/96, NJW 1997, 2233, 2234 m.w.N.).



Hatte die Klagerin die Beklagte - entsprechend der Auffassung des Be-
rufungsgerichts - bis spatestens 31. Dezember 1997 in Anspruch nehmen mus-
sen, wobei nur eine nahere Bezifferung hatte vorbehalten werden durfen, hatte
weder die Klagerin ihr wirtschaftliches Ziel der Kreditsicherung noch die Be-
klagte ihr damit korrespondierendes Ziel der Wirtschaftsférderung durch Absi-
cherung des von der Klagerin gewdhrten Kredits erreichen kdnnen. Denn bis
zum 31. Dezember 1997 konnte die Klagerin den Blrgschaftsanspruch noch
nicht geltend machen. Nach dem eigenen Vorbringen der Beklagten stand En-
de 1997 weder fest, daB3 die Hauptschuldnerin leistungsunfahig ist, noch dafi3
die anderweitigen Sicherheiten wertlos sind. Bei seinem Hinweis darauf, daB
der Zeitblrge auch eine unbezifferte Inanspruchnahme gegen sich gelten las-
sen muB, hat das Berufungsgericht Gbersehen, daB im Falle einer Ausfallbirg-
schaft selbst eine unbezifferte Inanspruchnahme dem Grunde nach einen

Ausfall voraussetzi.

Da das Erléschen - wie ausgeflihrt - nicht an das Unterbleiben einer "In-
anspruchnahme" im Rechtssinne anknlUpfen kann, muB dieses Merkmal un-
technisch, namlich dahin ausgelegt werden, daf3 die Blrgschaftsverpflichtung
am 31. Dezember 1997 erléschen sollte, falls die Klagerin bis dahin nicht eine
krisenhafte Situation, welche die spatere Inanspruchnahme der Beklagten als
Bdrgin naheliegend erscheinen lieB, angezeigt hatte. Mehr war der Klagerin bis
zu dem angegebenen Stichtag nicht mdglich, und den Interessen der Beklag-

ten, sich auf eine Inanspruchnahme einstellen zu kdnnen, war dadurch genugt.

3. Das Schreiben der Klagerin vom 20. November 1997 erfillt diese

Anforderungen. Darin hat sie der Beklagten folgendes mitgeteilt:



"Das in der Anlage beigefligte Kiindigungsschreiben Ubersenden
wir mit der Bitte um Kenntnisnahme.

Die Geschaftsverbindung muBte gekiindigt werden, da trotz sehr
langen Zuwartens und mehrerer Versuche, den Geschéaftsbetrieb
auf eine gesunde Grundlage zu stellen, scheiterten. Die Produkti-
on ist vollstandig zum Erliegen gekommen, sodaB die Mitarbeiter
nicht mehr beschaftigt werden konnten. Rohstoffe werden nicht
mehr geliefert, da keine liquiden Mittel mehr zur Verflgung ste-
hen. Der Kreditrahmen in unserem Hause war bekanntlich schon
seit geraumer Zeit ausgeschopft.

Der Gesamtvollstreckungsverwalter hat die Uberlassungsvertrage
gekindigt und betreibt die Herausgabe der Gegenstédnde. Das
Unternehmen hat damit keine Produktionsstatte mehr. Einen Kon-
kursantrag haben die Firmeninhaber bisher nicht gestellt.

Uber den Fortgang der Angelegenheit halten wir Sie informiert."

Der Beklagten muBte danach klar sein, daBB der Kredit notleidend ge-
worden war und daB sie - vorbehaltlich der Feststellung eines Ausfalls - als

Burgin wirde leisten missen.

Das angefochtene Urteil ist somit aufzuheben (§ 564 Abs. 1 ZPO a.F.).
Die Sache ist an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen, weil sie noch nicht
entscheidungsreif ist (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO a.F.).

DaB die Blrgschaft - wie ausgefihrt - nicht mit Ablauf des 31. Dezember
1997 erloschen ist, besagt nicht, daB sie auch heute noch besteht. Das Schrei-
ben vom 20. November 1997 hat - seiner Natur als Zwischenbescheid entspre-



chend - die Rechte der Klagerin nur vorlaufig gewahrt. In der Folgezeit konnte
die Beklagte gemaB § 777 Abs. 1 Satz 1 BGB frei werden, namlich dann, wenn
die Klagerin nicht die Einziehung der gesicherten Forderung unverziglich nach
MaBgabe des § 772 BGB betrieb, das Verfahren ohne wesentliche Verzdge-
rung fortsetzte und unverziglich nach seiner Beendigung der Beklagten an-
zeigte, daB sie nunmehr wegen des Ausfalls in Anspruch genommen werde. Zu
alldem hat die Kl&gerin - die insoweit die Darlegungs- und Beweislast tragt (vgl.
Staudinger/Horn, § 777 BGB Rdnr. 22) - bisher nichts vorgetragen. Das wird
von der Revisionserwiderung mit Recht beanstandet. Den fehlenden Vortrag
nachzuholen, muB der Klagerin noch Gelegenheit gegeben werden, weil sie in
erster Instanz obsiegt hat und in zweiter Instanz mit ihrer Klage aus anderen
Grinden abgewiesen worden ist. Auf die Erganzungsbedurftigkeit ihres Vor-

bringens ist die KI&gerin nicht hingewiesen worden.

Kreft Fischer Ganter

Raebel Kayser



