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Verzug des Birgen

Normen: BGB § 765

Leitsatze:
Der Birge kommt mit seiner Leistungspflicht nicht bereits in
Verzug, wenn der Hauptschuldner in Verzug gesetzt ist, sondern
regelmalig erst nach Ablauf des Zeitraums, den er selbst nach
den jeweiligen Umstanden zur unverzuglichen Prifung des gegen
ihn geltendgemachten Anspruchs bendtigt.

Rechtskraft: rechtskraftig

Tenor:

Auf die Berufung der Klgerin wird das am 01.12.98 verkiindete
Urteil des Landgerichts Koln - 3 O 124/98 - teilweise abgeandert
und wie folgt neu gefal3t: Die Kosten des lUbereinstimmend in der
Hauptsache fur erledigt erklarten Rechtsstreits haben die Klagerin
zu 19 % und die Beklagte zu 81 % zu tragen. Die weitergehende
Berufung und die Anschluf3berufng der Beklagten werden
zurliickgewiesen. Die Kosten des Berufungsverfahrens haben die
Klagerin zu 19 % und die Beklagte zu 81 % zu tragen. Das Urtell
ist vorlaufig vollstreckbar.

Entscheidungsgrinde

Beide Rechtsmittel sind zulassig, aber nur die Berufung ist teilweise begrindet.
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Der Senat ist anders als das Landgericht der Auffassung, dal? die Sache aufgrund
tbereinstimmender Erledigungserklarung der Parteien durch einen Kostenbeschluf® nach §
91 a ZPO zu entscheiden gewesen ware und die Kosten unter Berlcksichtigung des
bisherigen Sach- und Streitstands nach billigem Ermessen wie aus dem Tenor der
Entscheidung ersichtlich zu verteilen waren.

1) 4

Die Klagerin macht mit Recht geltend, dal? die Parteien in erster Instanz schon vor der 5
mundlichen Verhandlung in vollem Umfang tbereinstimmend die Erledigung der Hauptsache
wirksam und unwiderruflich erklart hatten, womit die Hauptsache der Entscheidung des
Landgerichts entzogen war.

Nachdem die Zahlung des Schuldners von 20.457,00 DM bei der Klagerin eingegangen war, 6
beantragte diese mit Schriftsatz vom 21.04.98 die Feststellung, daf} der Rechtsstreit in der
Hauptsache erledigt ist. Daraufhin erklarte die Beklagte ihrerseits mit Schriftsatz vom
19.05.98 im Fall der Bewilligung von ProzelRkostenhilfe fur die Klagerin den Rechtsstreit in
der Hauptsache fur erledigt und stellte Kostenantrag nach § 91 a ZPO. Da der Klagerin die
Prozesskostenhilfe dann mit Beschlul3 vom 20.08.98 gewahrt wurde, war mit diesem
Zeitpunkt die Erledigung tGbereinstimmend wirksam und unwiderruflich erklart. Seit der
Neufassung des § 91 a ZPO im Jahre 1991 wird die Erledigungserklarung als
ProzeRhandlung sowie eine AnschlielRung des Gegners hieran nicht erst mit der Erklarung in
der mindlichen Verhandlung sondern bereits mit Eingang bei Gericht als Prozel3handlung
wirksam und unwiderruflich (vgl. Zéller/Vollkommer ZPO § 91 a Rdnr. 10, 11). Der
Wirksamkeit steht nicht entgegen, dal3 die Erledigungserklarung im Streitfall an eine
Bedingung geknupft war. Prozel3handlungen sind anerkanntermalf3en bedingungsfeindlich
nur, soweit ihre Wirksamkeit von einem aul3erprozessualen Ereignis abhangig gemacht wird
(vgl. Zoller/Greger ZPO Vor 8§ 128 Rdnr. 20). Sonach konnten auch die von der Beklagten in
spateren Schriftsatzen erklarten Einschrankungen nichts mehr andern.

2) 7

War mithin ein Kostenbeschluf3 nach § 91 a ZPO veranlal3t gewesen, hatte das Landgericht 8
Uber die Kosten unter Berlicksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes nach billigem
Ermessen zu entscheiden, und zwar ohne Ricksicht darauf, ob tatsachlich ein Fall der

Erledigung vorlag, d.h. die Zahlung der Burgschaftssumme vor Rechtshangigkeit erfolgt war.
Dabei ist mal3gebend in erster Linie der ohne die Zahlung zu erwartende Verfahrensausgang,
mithin die Frage, mit welchen Prozel3kosten die Parteien nach den allgemeinen

kostenrechtlichen Bestimmungen zu belasten gewesen ware.

Demzufolge waren die Kosten des Rechtsstreits der Klagerin zu 19 % und der Beklagten zu 9
81 % aufzuerlegen gewesen. Die Klage Uber insgesamt 20.457,00 DM ware in H6he eines
Teilbetrages von 16.602,00 DM gegen die Beklagte aus der Burgschaft begriindet gewesen,

d.h. wegen der in der Klage geltendgemachten offenen Unterhaltsforderungen der Klagerin

fur die Monate Mai bis Dezember 1997 und unter Bertcksichtigung der im Urteil des
Familiengerichts erfolgten Erméagigung (= Mai + Juni 97 = 2 x 2.273,00 DM = 4.546,00 DM +

Juli - Dezember 97 = 6 x 2.148,00 DM abz. 832,00 DM = 12.056,00 DM). Mit der Zahlung

dieses Teilbetrages war die Beklagte bei Einreichung der Klage am 10.03.98 auch im Verzug.

Der Ubrige Teilbetrag tber 3.855,00 DM (Ruckstand fir die Monate Januar - April 97) war von

der Burgschatft nicht erfaf3t.

a) 10



Entgegen der Ansicht des Landgerichts bildete der Unterhaltsvergleich vom 20.12.1994 einen
tauglichen Voll- streckungstitel fir die Unterhaltsforderungen auch ab Juli 1997, denn dieser
ist durch das Abanderungsurteil des FamG vom 11.12.97 nicht ersatzlos weggefallen,
sondern bestand - wie auch die Burgschaftsverpflichtung - fort im Umfang der dadurch
reduzierten Unterhaltsbetrage.

Woflr ein Prozel3blrge haftet, hangt wesentlich davon ab, zu welchem Zweck die
Prozel3birgschaft bestellt worden ist (vgl. BGH NJW 78, 43 m.w.N.; OLG Ko6ln NJW-RR 89,
1396 und WM 87, 421). Sinn und Zweck der Burgschaftserklarung der beklagten Bank war
ersichtlich, die Beitreibbarkeit der fir die Klagerin im Vergleich fur die Monate Mai 1997 bis
Januar 1998 titulierten Unterhaltsbetrage abzusichern, und zwar in dem Umfang, wie sie
nach der Entscheidung des FamG uber die erhobene Abanderungsklage des geschiedenen
Ehemanns der Klagerin auch unverandert tituliert blieben. Das FamG hatte auf die Klage
durch Beschlufl3 vom 08.07.1997 die Zwangsvollstreckung aus dem Unterhaltsvergleich
gegen Sicherheitsleistung in H6he von monatlich 2.273,00 DM eingestellt. Die daraufhin von
der Beklagten zugunsten des geschiedenen Ehemanns der Klagerin ausgestellte
selbstschuldnerische Prozel3birgschaft, die diese Sicherheitsleistung von "monatl. 2.273,00
DM fur Mai 97 bis Januar 98 = 20.457,00 DM" betraf (Bl. 5 GA), war der Klagerin zum
Ausgleich dafiir gegeben, dal sie aufgrund des Einstellungsbeschlusses auf die
Vollstreckung dieser Unterhaltsbetrage (zunachst) verzichten mufdte. Sie sollte sonach die
Klagerin hinsichtlich der genannten im Vergleich zuerkannten Unterhaltsforderungen gegen
einen etwaigen aus dem Vollstreckungsverzicht entstehenden Schaden absichern (vgl. BGH
a.a.0.).

Mit dem in Abanderung des Vergleichs ergangenen Urteil des FamG auf Zahlung von nur
noch monatlich 2.148,00 DM ab dem 01.07.97 war im ubrigen der Vergleich als
Vollstreckungstitel fur die ermaRigten Unterhaltsbetrage nicht weggefallen, wie das
Landgericht meint. FiUr die unverandert tituliert gebliebenen Betrage bestand der Vergleich
fort. Das FamG hat den angegriffenen Vergleich nicht etwa aufgehoben sondern ausdricklich
nur hinsichtlich eines relativ geringen Teils abgeandert, so dal’ das Abanderungsurteil dem
Vergleich nur im Umfang der ErmaRigung die Vollstreckbarkeit nimmt (vgl. Zoéller a.a.O. § 775
Rdnr. 4 a m.w.N.). Mit dem Erlal3 des Abanderungsurteils war dann zugleich die zuvor
eingeraumte Befugnis, die Zwangsvollstreckung aus dem Vergleich abwenden zu kénnen,
entfallen. Die Einstellung wirkte nur bis zum Erlal3 (und nicht etwa bis zur Rechtskraft) des
Urteils (vgl. Zdller a.a.O. 8 769 Rdnr. 9). Mit diesem Zeitpunkt konnte sonach die Klagerin die
Beklagte in Hohe der nach dem Vergleich nunmehr noch titulierten und durch sie verbirgten
Unterhaltsbetrage in Anspruch nehmen.

b)

Der Verzug bereits im Zeitpunkt der Einreichung der Klage ergibt sich aus dem Umstand, daf3
die Beklagte trotz klarer Zahlungsaufforderung jedwede Zahlung ohne berechtigten Grund am
09./10.03.98 abgelehnt hatte, womit aus der Sicht der Klagerin auch Klage geboten war.

Bei der Burgschaft handelt es sich um eine von der Hauptschuld verschiedene, einseitig
ubernommene eigene Leistungspflicht des Blrgen und nicht um dessen blol3e Haftung (vgl.
BGH NJW 98, 2972; Palandt/Sprau BGB Vor § 765 Rdnr. 1). Um den Blirgen mit seiner
Leistungspflicht in Verzug zu setzen, bedarf es danach der bestimmten Zahlungsaufforderung
und der vom Birgen zu vertretenden Nichtleistung, d.h. der Birge kommt mit seiner
Leistungspflicht regelmaRig erst nach Ablauf des Zeitraums in Verzug, den er nach den
jeweiligen Umstanden zur unverzuglichen Prifung des Anspruchs benétigt. Beide
Voraussetzungen waren hier erfullt.
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Am 06.03.98 hatte der Prozel3bevollmachtigte der Klagerin gemalR seinem in erster Instanz
unwidersprochen gebliebenen Vorbringen die Beklagte mindlich von der am 11.12.97
verkindeten Entscheidung des FamG unterrichtet und zur Zahlung des angegebenen
Burgschaftsbetrages in Hohe von 20.457,00 DM aufgefordert. Verbirgt von Mai 97 bis Januar
98 waren indes unter Berlcksichtigung der erfolgten Erméafigung nur noch 19.582,00 DM (2
X 2.273,00 DM und 7 x 2.148,00 DM). Das erstmals in zweiter Instanz erfolgte blof3e
Bestreiten des Telefonats bleibt unbeachtlich, zumal unter dem 09.03.98 ein Schreiben an die
Beklagte folgte, das darin ausdricklich Bezug auf eine telefonische Unterredung der Parteien
nimmt, in der sich die Beklagte ersichtlich zu der Zahlung nicht hatte bereit erklaren kbnnen
(BIl. 149 GA). Die Klagerin selbst hatte noch am 09.03.98 bei der Beklagten vorgesprochen
und diese unter Vorlage der Birgschaftsurkunde vergeblich zur Zahlung des
Burgschaftsbetrages aufgefordert. Ferner ist im Schreiben der Beklagten vom 11.03.98 an
die klagerischen Anwalte eingangs angegeben "unsere Nachricht vom 10.03.98" (BI. 35 GA),
d.h. an diesem Tag hatten diese Anwalte auf ihr Schreiben vom 09.03.98 bereits eine
Nachricht der Beklagten erhalten, mit der diese jedenfalls vorerst eine Zahlung bereits
abgelehnt hatte, worauf dann die Klageerhebung an diesem Tag basierte.

Der Grund fur die ablehnende Haltung der Beklagten war ersichtlich nicht etwa Unkenntnis
von dem - lange zuvor ergangenen - Urteil des FamG sondern das Bestreben des
geschiedenen Ehemanns der Klagerin nach einer erneuten Einstellung der
Zwangsvollstreckung nunmehr durch das OLG, wie aus dem vorgenannten Schreiben der
Beklagten vom 11.03.98 hervorgeht. Darin heil3t es ausdriicklich, dal® ihr Sachbearbeiter
"gestern nachmittag" (= 10.03.98) telefonisch mit RA Dr. S. (= Anwalt des Ehegatten im
Unterhaltsprozel3 vor dem FamG) gesprochen habe, der davon ausgehe, dal die
Berufungsanwalte des Schuldners mdglichst umgehend beim OLG einen Antrag auf
Einstellung der Zwangsvollstreckung aus dem Vergleich stellen, und den sie dabei um die
umgehende Zusendung einer Kopie des Antragsschriftsatzes gebeten hétte. Somit war der
Beklagten zu diesem Zeitpunkt das Urteil des FamG auch bekannt.

Der Einwand der Beklagten, sie sei nach dem Bankvertrag verpflichtet gewesen, ihren
Kunden von der Zahlungsaufforderung zu unterrichten und diesem Gelegenheit zu geben,
Einwendungen gegen die Zahlungsaufforderung vorzubringen, konnte ebensowenig die
Nichtleistung rechtfertigen. Das war durch die Besprechung mit dem anwaltlichen Vertreter
des geschiedenen Ehemanns der Klagerin am 10.03.98 bereits erledigt. Darin hatte die
Beklagte, wie ihr vorgenanntes Schreiben vom 11.03.98 belegt, am 10.03.98 das weitere
Vorgehen im Hinblick auf das Urteil des FamG und die Zahlungsaufforderung der Klagerin
abgestimmt, d.h. Abwarten des weiteren Einstellungsantrags. Mogliche andere Einwénde des
geschiedenen Ehemanns der Klagerin gegen die Forderung sind dabei nicht geltendgemacht
worden, jedenfalls ist dementsprechendes nicht dargetan.

c)

Von der Birgschaft ersichtlich nicht gedeckt war nur der mit der Klage bis einschlief3lich April
1997 geltendgemachte Unterhaltsrickstand von 3.855,00 DM.

Die erstmals mit der Berufung vorgetragene Ansicht, die Klagerin habe mit ihrer Klage die
Unterhaltsbetrage fur die Monate Januar bis April 1997 mit jeweils 2.273,00 DM eingestellt,
teilt der Senat nicht. Verlangt waren nur die insoweit offenen Differenzbetrage. Bis zu den
Zahlungsaufforderungen am 06. und 09.03.98 hatte der geschiedene Ehegatte der Klagerin
nach dem Klagevorbringen fur das Jahr 1997 unwidersprochen (nur) folgende Zahlungen auf
den geschuldeten nachehelichen Ehegattenunterhalt erbracht:

17

18

19

20

21

22

23



02.01.97 1.343,00 DM

03.02.97 1.343,00 DM 24
03.03.97 1.343,00 DM 25
17.04.97 1.208,00 DM 26
5.237,00 DM 27
In ihrer Klage errechnete die Klagerin fur das Jahr 1997 einen Unterhaltsriickstand von 28

21.289,00 DM. Davon machte sie gegen die Beklagte aufgrund der Burgschaft einen
Teilbetrag in Hohe von 20.457,00 DM geltend, d.h. einen Restbetrag von 3.855,00 DM (=
9.052,00 DM abz. gezahlter 5.237,00 DM) flr die Monate Januar - April 97, einen offenen
Betrag von 4.546,00 DM fur die Monate Mai + Juni 97 und einen weiteren offenen Teilbetrag
von 12.056,00 DM fir die Monate Juli - Dezember 1997 (12.888,00 DM abz. eines
Restbetrages fur 12/97 von 832,00 DM). Da der geschiedene Ehegatte fiir die - verblrgten -
Monate Mai bis Dezember 1997 keinen Unterhalt gezahlt hatte, waren aus der
eingegangenen Burgschaftsschuld fur diesen Zeitraum von der Beklagten 17.434,00 DM
verburgt und aufgrund der Klage 16.602,00 DM geschuldet (= abz. 832,00 DM).

War damit die Beklagte hinsichtlich des vorgenannten eingeklagten Teilbetrages aus der 29
Burgschatft verpflichtet und bei Klageeinreichung auch in Verzug, und war die Ubrige
Klageforderung unbegrindet, weil nicht verbirgt, waren die Kosten anteilsmafig zu verteilen,

d.h. die Klagerin hat 19 % und die Beklagte 81 % der Prozel3kosten erster Instanz zu tragen.

Sonach war auf die Berufung der Klagerin das angefochtene Urteil in dem aus dem Tenor 30
ersichtlichen Umfang abzuandern. Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf den
88 92, 97, 708 Nr. 10, 713 ZPO.

Streitwert fUr das Berufungsverfahren: bis 6.200,00 DM. 31

Justiz= - NI"'W

Rechtsprechungsdatenbank jeliIRIN=S


http://www.nrwe.de

