Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

BGB §§ 242 cd, 607, 770 Abs. 1 und 2, 776;
AGBG §§ 9 Bl, 13

a)

b)

Bei Kreditvertrdgen, die Teil eines finanzierten
Abzahlungskaufs sind, verstdBt ein Vertragsformular-

bhinweis, in dem alle aus der wirtschaftlichen Ein-

-beit von Kauf und Kreditvertrag erwachsenden Rechte

des Kreditnehmers verneint werden ("Trennungsklausel")
gegen § 9 AGBG; es besteht daher ein Unterlassungs-
anspruch nach § 13 AGBG.

Bei Biirgschaftsvertrdgen zur Kreditsicherung kann das
Recht des Biirgen, sich auf eine vom Hauptschuldher
erklirte Anfechtung zu berufen, durch eine AGB-Bestimmung
nicht ausgeschlossen‘Werden.

Zuldassig ist ein Formularverzicht des Biirgen auf die
Einreden aus § 776 und § 770 Abs. 1 und 2 BGB.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III %R 214/83 URTEIL

Verk{indet am:
19, September 1985
Friederich,
in dem Rechtsstreit Justizangestellte

' als. Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

des Vereins zum Schutze der Verbraucher vor unlauterem
Wettbewerb e.V. (Verbraucherschutzverein), vertreten

durch die Vorsitzende des Vorstandes Frau Dr. Thea BrilllilliQ
und deren Stellvertreterin, Frau Dr. Gabriele il DN,
Lo lotz SRS, B :

. Kldgers, Revisionskldgers
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr.
SR Und Dr. A -

gegen

die Firma K@i} Bank, Kommanditgesellschaft auf Aktien,

. Niederlassung HEll®,6 vertreten durch die persdnlich
haftenden Gesellschafter Alfred NN , Franz SUNINNES ,
Dr. Ginter SQilllfllls, Willy Weje Adolf J. 8N,
Cryliiimnues 4, S

‘Beklagte, Revisionsbeklagte
und Revisionsklagerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (S

und SN - :



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 24. Juni 1985 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter Krdner,

Boujong, Dr. Engelbardt und Dr. Halstenberg
fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten
werden das Urteil des 5. Zivilsenats
des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg vom 23. November 1983
teilweise aufgehoben und das Urteil
des Landgerichts Hamburg, Zivilkammer
24, vom 14. Januar 1983 - berichtigt
durch Beschluf vom 7. Februar 1983 -
téilweiSe abgeidndert und neu gefaBt:

Die Beklagte wird verurteilt, es zu
dnterlassen, in Allgemeine Geschdfts-
bedingungen fiir Vertrdge, die nicht
mit einem Kaufmann im Rabmen seines

. Handelsgewerbes geschlossen werden,
die folyenden oder inhaltsgleiche Be-

stimmungen zu verwenden:

1. Bei Kreditvertridyen fiir Abzahlungs-

kdufe:

"Auch bei Nichterhalt oder

Erhalt mangelhafter Ware oder bei

Losung des Kaufvertrages oder Wider-
’ , ruf der auf den KaufabschluB ge-

ricbteten Willenserkldrungen missen

die Kreditnebmer (Kdufer) den Kredit -

voll zuriickzahlen."

JLaw — Gesetze und Urtéile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

i

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0OS

S[1931) 19P 12T, YONY SIOMUIE]

1ZINY2s93 HUIN JJ B8 §§ YorU YUBRQULIR( S[E PUIS Sunjures


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

2. Bel Kreditvertrigen:

- "Ein gegebenenfalls bestehender
KKB-Kredit soll mit diesem Kredit
getilgt werden."

3. Bel Vertridgen iber eine selbstschuldnerische

Burgschaft zur Sicherung von Krediten:

"Die Verpflichtungen aus der Biirg-

schaft sind zu erfiillen, wenn Kredit-
nehmer das zugrundeliegende Rechtsgeschift
anfechten sollten."

Der Beklagten wird fir jede Zuwiderbhandlung
ein Ordnungsgeld bis zu 500.000,-- DM oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten angedroht.

In {ibrigen werden die Rechtsmittel der
Parteien zuriickgewiesen. Die weitergehende

Klage wird abgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits tragen der
Kldger 40 % und die Beklagte 60 %.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Kliger ist ein eingetragener Verein, der nach seiner
Satzung Verbraucherinteressen wahrnimmt und in diesem
Aufgabenbergich tdtige Verbdnde als Mitglieder hat. Die
Beklagte ist ein Kreditinstitut, das auger Teilzahlungs-

finanzierung auch allgemeine Bankgeschdfte betreibt.

Die Parteien streiten im Verfahren nach § 13 AGBG iiber
die Zul&dssigkeit mebhrerer Klauseln, die von der Beklagten in

verschiedenen Vertragsformularen verwendet werden:

1. Im Formular "Kreditvertrag fiir Abzahlungskdufe"™ heift es
unter dem drucktechnisch hervorgehobenen Hinweis "Wichtig!"

U.d,.:

"Auch bel Nichterhalt oder Erhalt mangel-
hafter Ware oder bei Ldsung des Kaufver-
trags oder Widerruf der auf den Kaufab-
schluB gerichteten Willenserkldrungen
missen Kreditnehmer (K&ufer) den Kredit
voll zurickzahlen."

2. Das Formular "Kreditvertrag" enth&dlt folgende Klausel:

"Ein gegebenfalls bestehender K@@-Kredit
soll mit diesem Kredit getilgt werden."

3. Im Formular "Selbstschuldnerische Biirgschaft" heigt es

u’a.:

"Die Einreden.....nach § 770 und 776 BGB
sind ausgeschlossen, Die Verpflichtungen
aus der Biirgschaft sind also insbesondere
zu erfillen,... wenn Kreditnehmer das
zugrundeliegende Rechtsgeschdft anfechten
sollten, wenn sich die Gl&dubigerin durch
Aufrechnung ganz oder teilweise befriedigen
kann oder einzelne von mehreren Kredit-
nehmern durch die Gl&dubigerin nicht in
Anspruch genommen werden."



Landgericht uhd Oberlandesgericht'(ZIP 1983, 1432) haben
libereinstimmend die Verwendung der Klauseln zu 1. und 2. in
Kreditvertr&gen und den Verzicht auf die Aufrechnungseinrede
nach §7770 Abs. 2 BGB in Kreditbiirgschaftsvertrigen fir
unzuldssig erkldrt, nicht aber den Ausschlug der Anfechtungs-
einrede nach § 770 Abs. 1 BGB. Der Formularverzicht auf die
Rechte aus § 776 BGB ist vom Landgericht miBbilligt, vom
Oberlandesgericht dagegen erlaubt worden. Soweit die Klausel
Zu 3. eine Zahlungspflicht des Biirgen trotz Anfechtung des
zugrundeliegenden Kreditvertrages vorsieht, hat das Ober-
landesgericht ihre Verwendung untersagt, dagegen - abweichend
vom Landgericht - ein Verbot der Klausel abgélehnt, soweilit sie
eine Zahlungspflicht des Biirgen vor Inanspruchnahme aller
Kreditnehmer vorsiebht. |

Gegen das Berufungsurtell baben beide Parteien Rev151on
eingelegt; der Kl&ger erstrebt das Verbot sdmtlicher
streitiger Klauseln, die Beklagte die volle Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Verbot, den Formulartext zu l. - "Trennungsklausel" -
beim AbschluB von Kreditvertridgen zu verwenden, wird vom
Berufungsgericht damit begriindet, die Klausel verstoBe gegen
§ 9 Abs. 2 AGBG, weil sie dem Kunden die Mdglichkeit des
Einwendungsdurchgriffs verschweige.



Die dagegen gerichtete Revision der Beklagten ist nur zum
geringen Teil begriindet; sie fihrt nur zu einer Beschrinkung
des Verbots auf Kreditvertrdge, die Teil eines finanzierten
Abzahlungskaufs sind.

1. Obne Erfolg bleibt die Riige der Revision, die Klausel
unterliege nicht der Inhaltskontrolle nach §§ 9, 13 AGBG, weil
sie gar keine konstitutive Vertragsregelung, sondern nur eine
Aufkldrung iiber die bestehende Rechtslage enthalte, zu der die
Bank nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet sei
(vgl. BGHZ 47, 207, 212). | '

a) Der Revision ist zuzugeben, daB die Klausel die
Rechtslage fiir bestimmte Fallgestaltungen zutreffend wieder-
gibt:

aa) Wenn die Parteien einén Kreditvertrég schliefen, der
nicbht nur rechtlich, sondern auch wirtschaftlich von dem zu
finanzierenden Geschdft uhabhéngig ist - wenn sich also z.B.
der Kreditnehmer den fiir einen Kauf notwendigen Kredit "auf
eigene Faust" beschafft und ihm daber klar ist, dag zwischen
Kreditgeber und Verkdaufer keine Verbindung bestebt -, so ist
der Kreditnebmer in der Tat zur vertragsgemafen Rickzahlung
des Kredits auch bei Nichterhalt oder Erhalt- -mangelhafter Ware
oder bei Ldsung des Kaufvertrags oder Widerruf der Kaufver-
tragserkldrungen verpflichtet.

bb) Aber auch wenn die in der Rechtsprechung entwickelten
Voraussetzungen eines finanzierten Abzahlungskaufs vorliegen,
also Kauf und Kreditvertrag trotz rechtlicher Selbstdndigkeit
eine wirtschaftliche Einheit bilden (BGHZ 83, 301, 303 ff.



m.w.N.), bleibt der Kreditnebmer trotz Nichterhalt oder Erbalt
mangelhafter Ware zur Kreditriickzahlung verpflichtet, solange
es ibm moglich und zumutbar ist, seine Lieferungs- oder
Gewahrleistungsansprﬁche gegen den Verkdufer durchzusetzen
(vgl. Senatsurteile vom 9, Februar 1978 - III ZR 31/76 = NJW
1978, 1427; vom 18. Januar 1979 - III ZR 29/77 = NJW 1979,
2194; vom 7. Februar 1980 - III ZR 141/78 = NJW 1980, 1155;
‘SenatsbeschluB8 vom 23. Februar 1984 - III ZR 192/82 = WM 1984f
635).

b) Ist dem Kreditnebmer dagegen die Durchsetzung seiner
Anspriiche aus dem Kaufvertrag nicht mebr méglich oder
zumutbar, etwa weil der Verkidufer zahlungsunfdhig oder der
" Kaufvertrag wegen Sittenwidrigkeit oder Anfechtung nichtig
ist, so kann der Kreditnehmer, wenn Kauf und Kreditvertrag
eine wirtschaftliche Einheit bilden, Einwendungen aus seinem
Verhdltnis zum Verkdufer auch dem Kreditgeber entgegensetzen.,
Das ergibt sich aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242
BGB), der es verbietet, das Risiko der Aufspaltung eines wirt-
schaftlich einheitlichen Vorgangs in zweil rechtlich
selbstédndige Vertrige einseitig dem Kaufer/Kreditnehmer aufzu-
biirden (BGHZ 83, 303/304 m.w.N.). In diesen Fillen weicht der
Klauselinhalt also von der bestehenden Rechtslage ab.,

c) Das gleiche gilt, wenn Kauf und Kreditvertrag eine
wirtschaftliche Einheit bilden, auch fir die Folgen eines -
Widerrufs der Kaufvertragserklarung gemdaB § 1 b AbzG. Der
rechtzeitige Widerruf gegeniiber dem Verkidufer verhindert das
Wirksamwerden auch des Kreditvertrags, bewirkt also, daB eine
vertragliche Ruckiahlungspflicht des Kreditnehmers nicht ent-
steht (Senatsurteil BGHZ 91, 338, 342).




2. Gegen die Priiffihigkeit der Klausel 1l&Bt sich nicht
einwenden, ein bloBer Hinweis auf die bestehende Rechtslage
werde auch dadurch, dag er sachlich uhrichtig oder unvoll-
stdndig sei, nicht zu einer konstitufiven'Vertragsregelung im
Sinne des § 8 AGBG. Nimmt ein AGB-Verwender eine Klausel, aus
der sich bestimmte Kundenpflichten ergeben, in den vom Kunden
zu unterschreibenen Vertragsformulartext auf, so ertffnen
Wortlaut und Textzusammenhang die Moglichkeit, in der Klausel
einen Bestandteil der vertraglichen Vereinbarung 2zu sehen,
der, soweit er inhaltlich von der gesetzlichen Regelung ab-
weicht, konstitutiv wirkt. Der AGB-Verwender -kann dann eine
solche Klausel der Inbhaltspriifung im Verfabhren nach § 13 AGBG
auch nicht dadurch entziehen, daB er vortragt, er selbst habe
mit der Klausel nur einen deklaratorischen Hinweis auf die
Rechtslage geben und daraus keine Rechte herleiten wollen, die
ibm nicht bereits aufgrund des Gesetzes zustdnden. Um dem
AGB=Verwender jede Moglichkeit zu nebmen, sich auBerprozessual
gegeniiber seinen - hdufig rechtsunkundigen - Vertragspartnern
auf eine nach dem Wortlaut mégliche andere Klauseldeutung 2zu
berufen, ist fiir die Inhaltskontrolle im Verfahren nach § 13
AGBG von der "kundenfeindlichsten" Auslegung auszugdehen
(Senatsurteile BGHZ 91, 55, 61 und vom 19. September 1985

- IIT ZR 213/83 -, zur VerSffentlichung bestimmt, zu I 3).
Nach Wortlaut und Textzusammenbang 148t sich in der Trennungs-
klausel durchaus eine - zumindest teilweise konstitutiv
wirkende - Vertragserkldrung sehen, némlich ein Verzicht des
Kreditnehmers auf alle sich aus der wirtschaftlichen Einheit
von Kauf und Kreditvertrag ergebenden Einwendungen gegeniiber
dem Kreditgeber.



3. In dieser Auslegung hdlt die Klausel der
Wirksamkeitskontrolle nach dem AGB-Gesetz nicht stand.

a) Schon aus der zwingenden Natur der Schutzvorschriften
des Abzahlungsgesetzes ergibt sich die Unzulidssigkeit des
Versuchs, beim finanzierten Abzahlungskauf durch Allgemeine
Geschdftsbedingungen die Wirkungen des Widerrufs nach § 1 b
AbzG auf den Kaufvertrag zu beschridnken (vgl. §§ 6, 1 b Abs. 6
AbzG). ' o

b) Beim Einwendungsdurchgriff kann das Ergebnis der
Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG im vorliegenden Verfahren nach
§ 13 AGBG kein anderes sein als in dem Individualrechtsstreit,
in dem der Senat bereits iiber eine entsprechende Klausel zu
entscheiden hatte (BGHZ 83, 301): Wenn die Voraussétzungen der
wirtschaftlichen Einbeit zwischen Kauf- und Kreditvertrag
gegeben sind, liegt im vdlligen AusschluB des Einwendungs-
durchgriffs eine unangemessene Benachteiligung des Kredit-
nehmers gemdB § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG. Ist die Natur des
konkreten Kreditvertrags durch den Zweck geprdgt, dem Kredit-
nehmer den Erwerb einer Kaufsache im Wege eines finanzierten
Raufs zu ermdglichen, so veridndert eine AGB-Klausel, die dem
Kreditnehmer alle Risiken der ordnungsgemdfen Durchfiihrung des
Kaufvertrags aufbiirdet, die Natur dieses Kreditvertrags und
gefdhrdet den Vertragszweck (BGHZ 83, 301, 308).

4. Gegen das Klauselverbot 1liBt sich auch nicht einwenden,
der Bank diirfe nicht die Moglichkeit genommen werden, die
subjektiven Voraussetzungen des finanzierten Abzahlungskaufs
- und damit eine Anwendung des Abzahlungsgesetzes und der

GrUndsétze des Einwendungsdurchgriffs - von vornherein dadurch
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zu vermeiden, daB sie bei den Vertragsverhandlungen durch
einen entsprechenden Hinwelis dem Eindruck des Kreditnehmers,
Bank und Verkdufer stiinden ibm gemeinsam als Vertragspartner
gegeniiber, vorbeuge und entgegenwirke,

Ob eine Formularerkldrung dazu tatsdchlich ilberhaupt
jemals in der Lage ist, hat der Senat bereits in der Ent-
scheidung BGHZ 83, 301, 309 erheblich skeptischer beurteilt
(vgl. Anmerkung Halstenberg LM BGB § 242 (Cd) Nr. 250 a) als
noch in dem Urteil BGHZ 47, 207, 212 (vgl. Pagendarm WM 1967,
438). Die Beklagte selbst fibrt in ibrer Revisionsbegriindung
aus, in allen in den letzten Jahren vor dem Senat gefiibrten
Rechtsstreitigkeiten hdtten sich entsprechende Hinweisklauseln
im Einzelfall als ungeeignet erwiesen. Nicht nur die bisherige
Erfahrung, sondern auch der § 4 AGBG zugrundeliegende
Rechtsgedanke sprechen dafiir, daB dann, wenn objektive
Verbindungselemente, die sich aus ‘individuellen Vereinbarungen
und tatsdchlichen Umstdnden des Finzelfalls ergeben, beim
Darlehensnehmer den Eindruck rechtfertigen, Vérkaufer und
Kreditgeber stdnden ihm gemeinsam als Vertragspartner
gegeniiber, gegenteilige Formularhinweise diesen Eindruck nicht
beseitigen kénnen. Selbst wenn aber nicht vsllig .
ausgeschlossen erschiene, daB die hier streitige Klausel
ausnahmsweise einmal diese Wirkung bhaben kénnte, so wiirde das
doch ihrem Verbot nicht entgegenstehen, weil sie in allen
iibrigen Fdllen gegen § 9 AGBG verstost.

5. Vergeblich beruft sich die Beklagte schlieBlich darauf, die
Trennungsklausel habe die Funktion, in Fdllen, in denen
objektliv eine wirtschaftliche Einheit zwischen Kauf- und
Kreditvertrag niqht vorliege, der Kunde aber von einer solchen
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Einbheit éusgehe, diesen subjektiven Eihdruck zu beseitigen.
Fir solche Fille enthielte die Klausel allerdings nur einen
zutreffenden Hinweis auf die ohnehin bestehende Rechtslage;
denn wenn hinreichende objektivé Verbindungselemente fehlen,
liegt ein finanzierter Abzahlungskauf nicht vor; die
subjektive Vorstellung des Kreditnehmers allein rechtfertigt
weder eine Anwendung des Abzahlungsgesetzes noch einen Ein-
wendungsdurchgriff.

Ob die Bank in einem solchen Fall iiberhaupt eine
Aufklarungspflicht trifft, erscheint zweifelhaft, braucht aber
nicht endgiiltig entschieden zu werden. Selbst wenn sie
besténde, rechtfertigte sie nicht die Zulassung einer
AGB~-Klausel, die der Bank ihrem Wortlaut nach auch in Fidllen,
in denen alle Vdraussetzungen des finanzierten Abzahlungskaufs
vorliegen, die Handhabe bietet, sich unzuldssigerweise auf
einen AusschluB des Einwendungsdurchgriffs zu berufen und
Auswirkungen eines Widerrufs nach § 1 b AbzG auf den Kredit-
vertrag zu leugnen.

6. Erfolg hat die Revision nur, sowelit sie eine Beschrankung
des Klauselverbots auf Kreditvertrige erstrebt, die Teilstlicke
eines finanzierten Abzahlungskaufs sind. Fehlt es an der wirt-
schaftlichen BEinheit zwischen Kauf- und Kreditvertrag, so
stimmt der Klauselinhalt mit der bestehenden Rechtslage
tiberein und ist damit geméBrs 8 AGBG der Inhaltskontrolle
entzogen.

Wenn die Voraussetzungen des § 13 AGBG nur fir eine
bestimmte, ausgegliederte Gruppe von Rechtsgeschidften
vorliegen, ist das Klauselverbot nach § 17 Nr. 2 AGBG
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entsprechend zu beschrdnken (BGH Urteil vom 31. Oktober 1984
-~ VIII ZR 226/83 = NJW 1985, 320 ff. zu XIITI 2 b und XV 2 b).
Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats (BGHZ 83, 301,
307/308) pragen die konkreten Umstdnde, die eine wirtschaft-

liche Einheit zwischen Kauf- und KreditVertrag begrﬁnden,'die
' Rechtsnatur der betreffenden Kreditvertréage so,‘daB von einer
ausgegliederten Gruppe von Geséhaften gesprochen werden kann,
Dem entspricht auch die Praxis der Beklagten, die neben dem
allgemeinen Kreditvertragsformular ein besonderes Formular
"Kreditvertag fir Abzahlungskéufé" mit der Trennungsklausel
verwendet.

IT1.

Die Klausel "Ein gegebenenfalls bereits bestehender
Kl-Kredit soll mit diesem Kredit getilgt werden" ist nach
Auffassung des Berufungsgerichts nicht nur liberraschend im
. Sinne des § 3 AGBG, sondern verstdSt gegen S 9 Abs. 2 Nr, 2
AGBG, well damit das vom Kreditnebmer verfolgte Vertragsziel,
Bargeld zu erhalten, gefidhrdet und in sein Gegenteil verkebhrt
werde; auBerdem liege in Zeiten steigender Zinsen eine unange-
messene Benacbteiligung des Kunden im Sinne des § 9 Abs. 1
AGBG vor.

Dagegen wendet sich die Revision der Beklagten vergebens.
Sie beruft sich darauf, die Klausel diirfe nur im Zusammenhang
mit der in jedem Kreditgewdhrungsfall getroffenen Individual-
abrede gesehen werden, sie habe deswegen keine vertragsge-~
staltende Wirkung. Damit kann die Beklagte nicht durchdringen.
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Hilt eine Klausel nur in Verbindung mit einer entsprechenden
Individualabrede der Inbaltskontrolle stand, sO genigt es fir
ibre Unwirksamkeit, daB nach ibrem Wortlaut eine solche Indi-
vidualabrede nicht vorzuliegen brauéht (BGH Urteil vom

26. Januar 1983 - VIII ZR 342/81 = DB 1983, 1702, 1704 = LM
AGBG § 9 (Ba) Nr. 4 zu II 6 a.E.). Ohne entsprechende
Individualabrede verstdBt eine AGB-Klausel, die dem
Darlehensgeber das Recht gibt, den Dariehensbetrag nicht
auszuzahlen, sondern zur Tilgung einer anderen Schuld zu
verwenden, gegen § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG (vgl. BGHZ 71, 19,
20/21). '

IIT.

Soweit die Parteien iiber die Wirksamkeit der
Birgschaftsklauseln streiten, ist die
Revision der Beklagten teilweise begriindet; das Rechtsmittel
des Klagers bleibt ohne Erfolg.

1. Nur die Bestimmung, daB "die Verpflichtungen aus der Biirg-
schaft zu erfiillen sind, wenn Kreditnebhmer das zugrundeliegen-
de Rechtsgeschift anfechten sollten", h&dlt der Inhalts-
kontrolle nicht stand. Mit Recht hat das Berufungsgericht
darin eine Durchbrechung des Grundsatzes der Akzessorietdt der
Biirgschaft und damit einen VerstoB gegen § 9 Abs, 2 Nr. 1 und
2 AGBG gesehen, |

Wird ein anfechtbarer Kreditvertrag vom Kreditnehmer
angefochten, so ist er nach § 142 BGB als von Anfang an

nichtig anzusehen. Nach § 765 BGB setzt aber die Bufgenver—

.
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pflichtung eine wirksame HauptSchuld voraus. Deshalb kann sich
der Birge auf eine vom Hauptschuldner erkl&drte Anfechtung
berufen und im Rechtsstreit mit dem Gldubiger, wenn dieser das
Anfechtungsrecht des Hauptschuldners bestreitet, eine
Entscheidung dariber verlangen; denn die eigene Verpflichtung
des Biirgen hangt von der Wirksamkeit der Anfechtuny ab.

Der Grundsatz der Abb&dngigkeit der Blirgschaft vom
Bestehen der Hauptschuld ist - von hier bedeutungslosen
Ausnabmen abgesehen - zwingendes Recht (BGH Urteil vom
19. November 1965 - Ib ZR 142/63 = WM 1966, 122, 124;

v. Westphalen WM 1984, 1589, 1591/92). Abreden, die den
Akzessorietdtsgrundsatz antasten, verdndern die Rechtsnatur
des Vertragsverhéltnisses; Durch eine AGB-Klausel des
Birgschaftsvertrags kann der Gldubiger dem Biirgen keine vom
Bestehen der Hauptschuld unabhingige Garantieverpflichtung
auferlegen.

2. Anders liegt es dagegen beim Verzicht des Biirgen auf die
Einrede der Anfechtbarkeit nach § 770 Abs. 1 BGB. Das Bestehen
eines Anféchtungsrechts bleibt, solange der Hauptschuldner es
noch nicht ausgelibt hat, obhne EinfluB auf die Wirksamkeit der
Hauptverbindlichkeit, Der AusschluB der Einrede aus § 770 Abs.
1 BGB 1l&8t den Grundsatz der Akzessorietdt daher

unangetastet,

. Dieser Ausschluf dient dem Interesse des Gldubigers, ohne
den Biirgen unangemessen 2zu benathteiligen. Bereits das
Berufungsgericht hat mit Recht darauf bingewiesen, daB der
Einrede aus § 770 Abs. 1 BGB in den Fdllen der Irrtumsan-
fechtung (§ 119 BGB) kaum praktische Bedeutung zukommt, weil
das Anfechtungsrecht des Hauptschuldners'nach § 121 BGB '
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erlischt; wenn er es nicht unverzﬁglich nach der
Kenntniserlangung ausiibt (MiinchKomm/Pecher § 770 BGB Rdn. 3;
Staudinger/Horn 12. Aufl. § 770 BGB Rdn. 2). Nur bei einer

" Anfechtbarkeit nach § 123 BGB kann es wegen der einjdhrigen
Anfechtungsfrist des § 124 BGB dann, wenn der Hauptschuldner
sich nicht sofort entscheidet, zu einem Schwebezustand kommen,
in dem Gl&ubiger und Biirge nicht wissen, ob die Biirgschafts-
verpflichtung endgiltigen Bestand hat oder nicht. Wenn der
Gl&dubiger die sich daraus ergebenden Nachteile dem Bilirgen
aufblirdet, kann darin kein VerstoB gegen Treu und Glauben
gesehen werden, zumal dem Biirgen die Arglisteinrede nach

§§ 853, 768 Abs. 1 Satz 1 BGB verbleibt, wenn der Gliubiger
bei AbschluBf des Kreditvertrags eine unerlaubte Handlung
begangen hat (vgl. RGZ 79, 194, 197; MinchKomm/Pecher § 770
BGB Rdn. 4). '

3. Auch den formularmidBigen Verzicht des Kreditbiirgen auf
seine Rechte aus § 776 BGB hat das Berufungsgericht zutreffend
als wirksam angesehen.

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat bereits
in seiner Entscheidung BGHZ 78, 137, 141 ff. die Griinde
dargelegt, die diesén Verzicht als mit Recht und Billigkeit
vereinbar erscheinen lassen: Nach Nr. 19 Abs. 2 der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Banken dienen der kredit-
gebenden Bank alle Vermdgenswerte des Kreditnehmers, die in
ibren Besitz oder ihre Verfiigungsgewalt gelangen, neben der
Birgschaft als Sicherungsmittel fiir den Kredit. Bei Geltung
des § 776 BGB miiBte die Bank alle diese Werte blockieren, wenn
sie nicht ibre Rechte aus der Biirgschaft verlieren wollte. Das

wirde zu einer starken Einschradnkung der Handlungsfihigkeit
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des Hauptschuldners fiihren, die auch nicht im Interesse des
Blirgen liegt. Der AusschluB der Rechte aus § 776 BGB vermeidet
also wesentliche Nachteile fiir den Hauptschuldner und dient
damit im Regelfall auch den Belangen des Biirgen. Gegen eine
willkiirliche Freigabe von Sicherheiten zu seinem Schaden
bleibt der Biirge durch § 242 BGB geschiitzt (ebenso BGH Urteil
vom 16. Februar 1984 - IX ZR 106/83 = WM 1984, 425, 426).

Im Urteil BGHZ 78, 137 ging es zwar um eine bereits 1968
ibernommene Biirgschaft; daher war das AGB-Gesetz noch nicht
anwendbar (vgl. ferner BGH Urteile vom 24. November 1980 -
VIII ZR 317/79 = WM 1981, 5, 7 und vom 23. Juni 1982 - VIII ZR
333/80 = WM 1982, 842, 844 zu II 2 d). Der VIII. Zivilsenat
und -~ nach Wechsel der Zustidndigkeit - der IX. Zivilsenat
haben an der im Rabhmen der Inhaltskontrolle nach § 242 BGB
entwickelten Auffassung jedoch - wie in der zitierten
Entscheidung BGHZ 78, 143 bereits ausdriicklich angekiindigt -
auch in der Folgezeit festgehalten und in dem Formularverzicht
des Biirgen auf die Rechte aus § 776 BGB keine unangemessene
Benachteiligung im Sinne des § 9 AGBG gesehen (vgl. Urteil vom
16. Februar 1984 aaQO; Merz, WM 1982, 174, 179).

Der erkennende Senat schlieft sich dieser Auffassung an.
Obne Erfolg verweist die Revision darauf, daB es im Urteil
BGHZ 78, 137 um eine Biirgschaft fiir einen Geschaftskredit
ging, wihrend die Beklagie im wesentlichen Umfang private
Abzahlungskredite gewdbhrt. Auch bei solchen Krediten 1l&8t sich
die Bank regelmdfig zur Sicherheit Lohn-~ und Gehaltsanspriiche
des Kreditnehmers abtreten, héufig'auch den mit den Kredit-
mitteln gekéuften Gegenstand iibereignen, ferner kann sich aus

Nr. 19 Abs. 2 AGBG-Banken ein Sicherungsrecht an einem Spar-
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guthaben des Kreditnehmers ergeben, Wire die Bank durch § 776
BGB gezwungen, alle diese Werte des Kreditnehmers wihrend der
Laufzeit des Kredits zu blockieren, um ihre Rechte aus einer
Blirgschaft zu wahren, so wiirde das auch in diesem Bereich zu
fiihlbaren Einschrdnkungen der Dispositionsfreiheit des Kredit-
nehmers fiilhren., Durch die AGB-Klausel, die der Bank ein
grbperes Entgegenkommen gegeniiber dem Hauptschuldner
ermdglicht, werden schiitzenswerte Belange des Biirgen nicht in
unangemessener Weise vernachldssigt.

4. Die Revision der Beklagten hat Erfolg, soweit sie sich
gegen das Verbot der Klausel richtet, in der die Rechte aus
§ 770 Abs. 2 BGB ausgeschlossen werden, Der formularmiBige
Verzicht des Kreditbilirgen auf die Einrede der Aufrechen-
barkeit h&dlt der Inhaltskontrolle nach §§ 9 bis .11 AGBG
stand.

Der VIII. Ziviisenat des Bundesgerichtshofs hat bereits
fiir einen Fall, in dem es um die Aufrechnung gegen eine
bestrittene und ungekldrte Forderung des Hauptschuldners ging,
den Einredeverzicht im Rahmen der Inhaltskontrolle nach § 242
BGB fiir wirksam erkldrt (Urteil vom 24. November 1980 - VIII
ZR 317/79 = WM 1981, 5, 7). Der IX. Zivilsénat hat spiter die
Ausschlugklausel in vollem Umfang gebilligt; allerdings
handelte es sich dabei um eine Biirgschaft, die eine Bank im
Rahmen ibhres Handelsgewerbes {ibernommen hatte (Urteil wvom
16. Februar 1984 - IX ZR 106/83 = WM 1984, 425).

Andererseits hat der VIII. Zivilsenat in seinem Urteil
vom 24. November 1980 (aaO) beiliufig geduBert, es erscheine
gerechtfertigt, den Verzicht des - privaten - Biirgen auf die
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Einrede nach § 770 Abs. 2 BGB dann als unwirksam anzusehen,
wenn die Forderung des Hauptschuldners gegen den/Gléubiger
unbestritten, entscheidungsreif oder gar rechtskridftig fest-
gestellt sei. Dieser Auffassung hat sich das Berufungsgericht
angeschlossen und - von diesem Ausgangspunkt her folge-
richtig - in Verfahren nach § 13 AGBG den uneingeschridnkten

Einredeverzicht fiir unwirksam erklirt.

Der erkennende Senat vermag dieser Auffassung nicht zu
folgen.

Die Sondervorschriften des § 11 Nr. 2 und 3 AGBG sind
nicbt unmittelbar anwendbar. Die Einrede der Aufrechenbarkeit
ist kein Leistungéverweigerungsrecht nach § 320 BGB (§ 11 Nr.
2 a AGBG). Sie ist auch nicht einem Leistungsverweigerungs-
fechtvgleichzusetzen, das auf demselben Vertragsverhdltnis
berubht (§ 11 Nr. 2 b AGBG). SchlieBlich steht dem Bilirgen
selbst auch keine Aufrechnungsbefugnis im Sinne des § 11 Nr. 3
AGBG zu. |

Der Senat sieht auch keinen Anlap, die genannten Sonder-:
vorschriften analog anzuwenden oder eine unangemessene Benach-
teiligung des Biirgen im Sinne der Generalklausel des § 9 AGBG
zu bejahen. Es erscheint ibm vielmehr, ausgehend von der - im
AnschluB an die Rechtsprechung des VIII. und IX. Zivilsenats
vorgenommenen - Interessenabwdgung zu § 776 BGB (vgl. oben 2zu
III 3) konsequent, den Formularverzicht auf die Einrede aus
§ 770 Abs. 2 BGB beim Kreditblirgen uneingeschrdnkt, also auch
fiir die Fidlle zu billigen, in denen die kreditgebende Bank
gegen eine unbéstrittene oder gekldrte Forderung des Haupt-

~ schuldners aufrechnen kdnnte. Die Bank hat an einem solchen
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Verzicht ein berechtigtes Interesse, Weil ibr die
Gegenforderungen des Hauptschuldners nach Nr. 19 Abs. 2 der
AGB-Banken als Sicherung fiir andere Anspriliche gegen den Haupt-
schuldner dienen konnen. Dem Biirgen verleiht schon das Gesetz
in § 770 Abs., 2 BGB nur eine schwache und verletzliche Rechts-
position: Er hat das Leistungsverweigerungsrecht nur,

S 01 ange dem Hauptschuldner eine aufrechenbare Forderung
zusteht. Sein Recht endet, wenn und soweit der Gl&dubiger diese
Gegenforderung erfiillt oder der Hauptschuldner auf sie
verzichtet oder mit ihr gegen eine andere Forderung des
Glaubigers aufrechnet (MﬁnchKomm/Pecher § 770 BGB Rdn. 7
m.w,N.); der Biirge wird, wenn der Gldubiger die Gegenforderung
erfiillt, ohne von seinem Aufrechnungsrecht Gebrauch zu machen,
nicht etwa von seiner Verpflichtung frei (BGH Urteil vom

1l6. Februar 1984 - IX ZR 106/83 = WM 1984, 425 zu 2), Diese
Schwédche des dem Biirgen in § 770 Abs. 2 BGB gewdhrten Rechts
kann bei der Interessenabwdgung im Rahmen der Priifung, ob ein
formularmdBiger Verzicht auf dieses Recht nach § 9 AGBG
wirksam ist, nicht unberiicksichtigt bleiben.

Fir die Zul&dssigkeit dieses Verzichts spricht schlieBlich
auch ein Vergleich der Einrede der Aufrechenbarkeit nach § 770
Abs. 2 BGB mit der Einrede der Vorausklage nach § 771 (vgl.
MinchKomm/Pecher § 770 BGB RdAn. 7), die bei der selbstschuld-
nerischen Biirgschaft schon nach § 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB ausge-
schlossen ist. Beide Einreden sind Ausprigungen des Grund-
satzes der Subsidiaritdt der Biirgenhaftung, dem fiir das Wesen
der Bilirgschaft nicht die gleiche Bedeutung zukommt wie dem
Grundsatz der Akzessorietit.
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Soweit der erkennende Senat mit dieser Entscheidung vom
Urteil des VIII. Zivilsenats vom 24. November 1980 (aaO)
abweicht, bedarf es keiner Anrufung des GroBen Senats flir
Zivilsachen gemdB § 136 GVG} Die genannte Entscheidung des
VIII. Zivilsenats beruhte nicht auf der damals geduBerten
Rechtsansicht. Im iibrigen bhat der jetzt fiir Biirgschaftsvertrige
zustdndige IX. Zivilsenat auf Anfrage erklidrt, daB er an seiner
bisherigen, der Rechtsprechung des VIII. Zivilsenats folgenden
Auffassung nicht festhalte.

5. Mit Recht hat schon das Berufungsgericht es abgelehnt, die
Verwendung der Klausel zu untersagen, nach der "die
Verpflichtungen aus der Biirgschaft zu erfillen sind, wenn
einzelne von mehreren Kreditnebmern durch die Gldaubigerin

nicht in Anspruch genommen werden".

Da die Klausel sich - nach der Formulariiberschrift und

dem sdnstigen Formulartext - nur auf selbstschuld-~
nerische 'Burgschaften bezieht, ergibt sich bereits aus
dem Gesetz, daf der Biirge seine Zahlung nicht von einem
vorierigen gerichtlichen Vorgehen ‘gegen alle Hauptschuldner
abhdngig machen darf (§ 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Ob der Gldubiger
auBergerichtlich zundchst jeden einzelnen von mehreren Haupt-
schuldnern in Anspruch nehmén muB; ehe er sich an den selbst-
schuldnerischen Blirgen halten darf, ist zweifelhaft; im Schrift-
tum wird eine Primdrhaftung des selbstschuldnerischen Biirgen
neben dem Hauptschuldner bejaht (Larenz Schuldrecht II 12. Aufl.
§ 64 I = S. 475; MiinchKomm/Pecher § 773 BGB Rdn. 1; Erman/H.H.
Seiler 7. Aufl. BGB § 773 Rdn. 1 m.w.N.; a.A. Soergel/R. Schmidt
10. Aufl. Vorbemerk. § 765 BGB Rdn. 5). Selbst wenn die

streitige Klausel insoweit aber konstitutiv wirken sollte, liegt
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keine ins Gewicht fallende unangemessene Benachteiligung des
Biirgen vor. Das Berufungsgericht verweist mit Recht darauf, das
der Biirge, wenn ein zahlungsfdhiger Hauptschuldner vorhanden
ist, regelmasig bei ihm Riickgriff nebhmen kann und auBerdem in
Extremféllen durch § 242 BGB geschiitzt wird.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 ZPO.

Krohn ‘ Krdner Boujong

Engelhardt Halstenberg
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