BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 268/85 URTEIL Verkiindet am:

11. Dezember 1986
Friederich
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

in dem Rechtsstreit

pr. Wolfgang S (IR .
Abr aham-LgIR-Strate §, WO,

Klidger und Revisionsklidger,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (R -

gegen

BEJR Hypotheken- und Wechselbank,

gesetzlich vertreten durch ihre Vorstandsmitglieder
Dr. Wilhelm A@EER und Dr. Hans BEEED,

Grofe LaGiED 8, @D,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (S -
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom l1l. Dezember 1986 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter Krodner, Boujong,

Dr. Halstenberg und Dr. Rinne
flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers werden das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Koblenz vom 29. Midrz 1985 aufge-
hoben und das Urteil der 9. Zivilkammer
des Landgerichts Mainz vom 9. Midrz 1984
abgeédndert.

Die Beklagte wird verurteilt,

1. die Urkunde iiber die vom Kldger zugunsten
der Helvetic Grundbesitz Verwaltung GmbH
am 27. April 1972 iibernommene Biirgschaft
an den Klager herauszugeben,

2. 3.496,85 DM an den Klager zu zahlen.

Die Kosten des Rechtsstreits fallen der Be-
klagten zur Last.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand

Der Kldger und die zu seinem Unternehmungsbereich gehdrende
4R Grundbesitz Verwal tung GmbH (im folgenden: Helvetic)
standen mit der Beklagten in Geschaftsverbindung. Durch schrift-
liche Erkldrung vom 27. April 1972 iibernahm der Kladger fiir alle
gegenwdr tigen und kiinftigen Forderungen der Beklagten gegen die
HEGIER in Hohe von 3,5 Millionen DM die selbstschuldnerische

Blirgschaft.

Ende 1978 oder Anfang 1979 gewdhrte die Beklagte dem Klager
einen Kredit zur Zwischenfinanzierung eines von einem Manfred
H6fler bei der Deutschen B in SR abgeschlos-
senen Bausparver trages iliber eine Bausparsumme von
204.000,-- DM. Hierfiir bestellte er der Deutschen Bausparkasse
eine Grundschuld iiber 150.000,-- DM, welche die GlAubigerin in
Hoéhe von 122.000,-- DM auf die Beklagte iibertrug. Unter dem
2, Januar 1979 trat HOfler seine Anspriiche aus dem Bausparver-
trag zur Sicherung des von der Beklagten gewadhr ten Zwischenkre-
dits an diese ab. In der Abtretungserkldrung heift es: "Wurden
oder werden steuerliche oder prdmienrechtliche Vorteile fiir die
Bausparbeitrdge nicht in Anspruch genommen, so dient die Abtre-
tung auch zur Sicherung aller - auch bedingter oder befriste-
ter - Anspriiche, die dem Kreditinstitut gegen den Kreditnehmer

aus der bankmdBigen Geschidftsverbindung, aus Biirgschaften,
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... jetzt oder kiinftig zustehen." Vorteile der genannten Art

sind fir den Bausparvertrag nicht in Anspruch genommen worden.

Die Geschdftsverbindungen des Kligers und der Helvetic
zur Beklagten endeten im Jahre 1982. Zu diesem Zeitpunkt wiesen
die Konten des Kligers und der HENNED bei der Beklagten De-
betsalden von insgesamt etwa 32.000,-- DM auf; inwieweit die
Saldoforderungen gerechtfertigt waren, ist zwischen den Parteien

streitiqg.

Die Deutsche Bausparkasse teilte den Bausparvertrag am
1. April 1983 zu; H6@ nahm die Zuteilung an. Das Bauspar-
guthaben wurde der Beklagten ausgezahlt, die es zundchst dem
Konto des Klagers gutschrieb. Von dort "liberwies" sie am
14, Juni 1983 zum Zwecke der "Kontoglattstellung" 32.287,18 DM
auf das Konto der H@JJll®. Einen weiteren Teilbetrag von
1.783,13 DM verwendete sie, um auch das Konto des Kldgers
"glattzustellen”. Den Rest von 41.481,52 DM kehrte sie auf
Veranlassung des Klidgers dem Bausparer HSM aus. Der Kliger
erhielt den Darlehensanteil der Bausparsumme (122,.400,-- DM) am

30. Juni 1983 ausgezahlt.

Die Beklagte hatte den Klager mit Schreiben vom
13. Mai 1983 in Hdhe von 31.705,89 DM aus der Biirgschaft in
Anspruch genommen. Der Klidger bestritt die Hauptforderung und

verlangte von der Beklagten am 4. und 14. Juli 1983 die
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Herausgabe der Biirgschaftsurkunde. Da die Beklagte dem nicht

entsprach, beauftragte der Klidger die WHIER Rechtsanwil-
te Jell und Partner mit seiner Vertretung. Diese forderten die
Beklagte mit Schreiben vom 25. Juli 1983 erneut auf, die Biirg-

schaftsurkunde herauszugeben.

Mit Schreiben vom 25. August 1983 entlieB die Beklagte den
Kldger in HOhe von 3.460.000,-- DM aus der Biirgschaft. Wegen
des Restbetrages von 40.000,-- DM hielt sie ihre Biirgschafts-

forderung aufrecht. Damit hatte es folgende Bewandtnis:

In dem beim Landgericht Mainz anhdngigen Rechtsstreit
9 0 211/85 hat der Bausparer HOofler die Beklagte auf Auszahlung
des Bausparguthabens in Hohe von 74.082,86 DM in Anspruch ge-
nommen. Er bestreitet, daB der Beklagten gegen den Kldger und
die HED rorderungen in der von der Beklagten behaupteten
Hohe zugestanden haben. Nachdem die Beklagte 41.481,52 DM an
ihn liberwiesen hatte, hat er insoweit die Hauptsache fiir erle-
digt erkldrt und begehrt nur noch den Restbetrag von

32.601,34 DM. Eine Entscheidung hieriiber steht noch aus.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Kldger von der Be-
klagten die Herausgabe der Biirgschaftsurkunde und hilfsweise
die Erklarung verlangt, daB sie aus der Biirgschaft keine Rechte
mehr herleite. AuBerdem hat er Schadensersatz in HShe von

3.496,85 DM begehrt, und zwar 2.513,36 DM wegen verspdteter



Zustimmung der Beklagten zur Auszahlung des Bauspardarlehens
sowie 983,49 DM vorprozessuale Anwaltskosten fiir das Verlangen
auf Herausgabe der Biirgschaftsurkunde; hilfsweise hat er den
gesamten Betrag von 3.496,85 DM als Ersatz seiner vorprozes-
sualen Anwaltskosten geltend gemacht. Die Beklagte hat die Auf-
fassung vertreten, wenn HS@l den ProzeB8 9 O 211/85 LG Mainz
gewinne, hafte der Kliger ihr weiterhin aus der Biirgschaft. Sie
kénne dann ndmlich entweder die der HENENEEE er teilte Gut-
schrift stornieren oder deren Riickgidngigmachung aufgrund un-

gerechtfertigter Bereicherung verlangen.

Die Klage ist in beiden Vorinstanzen erfolglos geblieben.

Mit der Revision verfolgt der Kldger seine Anspriiche weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Da der Rechtsstreit auf der
Grundlage der vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
zur Endentscheidung reif ist, kann der Senat gemd3s § 565

Abs. 3 Nr. 1 ZPO in der Sache selbst befinden.
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Herausgabe der Biirgschaftsurkunde:

Nach Ansicht des Berufungsgerichts ware der Herausgabean-
spruch des Klidgers nur dann gerechtfertigt, wenn Forderungen der
Beklagten gegen die HUM nicht mehr entstehen kdnnten. Diese
Voraussetzung sei nicht erfiillt. Wirde H5@B in dem beim Land-
gericht Mainz anh&ngigen Rechtsstreit obsiegen, so wire die
HEEED um das Erléschen ihrer gegeniiber der Beklagten beste-
henden Verbindlichkeit bereichert. Fiir die Erfiillung dieses
Bereicherungsanspruchs hafte der Klager aus der Biirgschaft. Das
for tbestehende Sicherungsinteresse der Beklagten ergebe sich
aus Nr. 4 Abs. 3 i.v.m. Nr. 18 Abs. 2 jhrer Allgemeinen
Geschdftsbedingungen, wonach sie berechtigt sei, auch nach Be-
endigung der Geschaftsverbindung bis zu deren vdlliger Abwick-
lung Gutschriften zu stornieren, die infolge eines Irrtums,
eines Schreibfehlers oder aus anderen Griinden vorgenommen wer-
den, ohne daB ein entsprechender Auftrag erteilt sei. Ein sol-

cher Fall liege hier vor.

Diese Ausfiihrungen sind nicht frei von Rechtsirrtum. Der
Kldger kann von der Beklagten nach § 371 BGB die Herausgabe

der Biirgschaftsurkunde verlangen.



1. Die Aufldsung der zwischen der HENENEER und der Beklagten
bestehenden Geschidftsverbindung hat bewirkt, daB die beider-
seitigen Rechte und Pflichten aus dem Girovertrag entfallen sind
und die bestehende Vermégenslage abzuwickeln war (vgl. Canaris
Bankver tragsrecht 2. Bearb. Rn. 491). Durch die im Rahmen
dieses Abwicklungsverhdltnisses vorgenommene “"Kontoglattstel-
lung" hat die Beklagte die Verbindlichkeit der HEEEEER aus dem
Girovertrag, soweit sie bestanden haben sollte, zum Erléschen
gebracht. Mit dem Fortfall der Hauptverbindlichkeit ist zugleich
die in ihrem Bestand von dieser abhdngige Biirgschaftsschuld des

Kldgers erloschen. Davon geht auch die Revisionserwiderung aus.

Sollte die Beklagte - wie die Revision annimmt - mit der
Verwendung der Ansparsumme zur "Glattstellung" des Kontos der
Helvetic den Klager aus der Biirgschaft in Anspruch genommen
haben, wiirde im Ergebnis nichts anderes gelten. Mit der Befrie-
digung der Beklagten durch den Klidger als Biirgen, die gemif
§ 774 BGB zum Ubergang der Hauptforderung auf den Kliger gefiihrt

hatte, ware dessen Biirgschaftsschuld ebenfalls erloschen.

2. Zu Unrecht meint das Berufungsgericht, die erloschene
Blirgschaftsschuld lebe wieder auf, wenn die Beklagte in dem
beim Landgericht Mainz anhdngigen Rechtsstreit gegen HOGHR

unterliege.
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Allerdings hat sich der Klager gegeniiber der Beklagten auch
fiir deren kinf tige Forderungen gegen die HIIENR
verbiirgt. Deshalb konnte die Biirgschaftsschuld des Klidgers wie-
der aufleben, wenn der Beklagten aus dem Rechtsverhdltnis, auf
das sich die Biirgschaft bezieht, ein Anspruch gegen die 1 G
erwachsen wiirde. Nach Ansicht der Beklagten widre das der Fall,
wenn sie in dem Rechtsstreit, den HSWM vor dem Landgericht
Mainz gegen sie filihrt, unterliegen wiirde. Das trifft jedoch
nicht zu. Die Beklagte kdnnte auch bei Verlust des Prozesses
gegen HOM die der HENEEER erteilte Gutschrift nicht stor-
nieren, noch wiirde ihr dann in HOhe der "Kontoglattstellung” ein
Bereicherungsanspruch gegen die HENNEERA zustehen. HS@llR hat in
jenem Rechtsstreit zur Begriindung seiner Klageforderung geltend
gemacht, der Beklagten habe gegen die HE@EEE ein Anspruch
- in der von ihr behaupteten Hohe - nicht zugestanden. Wenn dies
richtig ist, kann die Beklagte zwar im ProzeB gegen HS @l un-
terliegen. Daraus kann ihr aber kein Anspruch gegen die Helvetic
erwachsen. Hat namlich der Beklagten aus dem Girovertrag ein An-
spruch gegen die H@ @ nicht mehr zugestanden, so ist die
"Kontoglattstellung” ins Leere gegangen. Dann kann die Be-
klagte weder die der HEGEINENER erteilte Gutschrift stornieren,
noch ist die HJJlM durch die "Glattstellung" ihres Kontos

bereichert.

Liegen somit keine Anhaltspunkte dafiir vor, daf die

Hauptverbindlichkeit, filir die der RKldger sich verbiirgt hat,



wieder aufleben kann, so ist seine Biirgschaftsschuld endgiil-

tig erloschen und die Beklagte zur Herausgabe der Biirgschafts-

urkunde verpflichtet.

1I.

Schadensersatz wegen verspdteter Freigabe des Bauspar-

darlehens:

Das Berufungsgericht verneint fiir den geltend gemachten
ver traglichen Schadensersatzanspruch die Sachlegitimation des
Kl&gers, ein Verschulden der Beklagten und einen durch die an-
geblich verspatete Freigabe des Darlehens verursachten Schaden.
Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision bleiben ohne
Erfolg. Die begehrte Ersatzleistung steht dem Klager weder aus
dem Gesichtspunkt des Verzuges noch aus positiver Vertragsver-
letzung zu. Fiir derartige Anspriiche fehlt es an einer vertrag-

lichen Grundlage.

Die Beklagte war dem Kldger gegeniiber nicht verpflichtet,
ihre Zustimmung zur Auszahlung des Darlehensanteils der Bauspar-
summe zu erteilen. Sie hat auch durch die angeblich verspdtete
Freigabe des Darlehens keine ihr dem Klager gegeniiber obliegende
Pflicht verletzt. Partner des Bausparvertrages waren die Deut-

sche Bausparkasse und HS[lllB . Der Kliger selbst war am AbschluB



des Bausparver trages weder erkennbar beteiligt, noch hat er sich
die Anspriiche HO aus dem Vertrage abtreten lassen. Es lie-
gen auch keine hinreichenden Anhaltspunkte dafiir vor, daB H6fler
den Bausparver trag zugunsten des Klagers abgeschlossen hat

(§ 328 BGB). Die ilbernahme der Zwischenfinanzierung durch den
Kliger und die Abrede, daB die von HOfler erklirte Abtretung
seiner Anspriiche an die Beklagte deren Forderungen gegen den
Klager sichern sollte, reichen hierfiir nicht aus. Sie bieten
auch keine tragfihige Grundlage fiir die Annahme, der Klager sei
in den Schutzbereich des Bausparvertrages dergestalt einbezogen
worden, daf der Beklagten auch ihm gegeniiber die pflichtgemiafle
Mitwirkung bei der Auszahlung des Bauspardarlehens obgelegen
habe. Insoweit lassen die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts

keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Klagers erkennen.

III.

Vorprozessuale Anwaltskosten:

Nach Ansicht des Berufungsgerichts kann der Klager den
Ersatz seiner vorprozessualen Anwaltskosten unter dem Gesichts-
punkt des Verzuges schon deshalb nicht verlangen, weil ihm ein
Anspruch auf Herausgabe der Biirgschaftsurkunde, zu dessen
Durchsetzung er sich anwaltlicher Hilfe bedient hat, nicht

zustehe. Auch habe er nicht behauptet, die Einschaltung der



Anwidlte sei zur Abwendung von Vermdgensnachteilen erforderlich
gewesen. SchlieBlich fehle es an einem Verschulden der Beklag-

ten.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolqg. Der materiell-
rechtliche Kostenerstattungsanspruch des Kldgers ist aus dem

Gesichtspunkt des Verzuges (§ 286 Abs. 1 BGB) begriindet.

1, Als der Kladger sich zur Durchsetzung seines Anspruchs auf
Herausgabe der Biirgschaftsurkunde anwaltlicher Hilfe bediente,
befand sich die Beklagte aufgrund seiner Mahnschreiben vom 4.
und 14. Juli 1983 mit ihrer Herausgabepflicht im Verzug. Da

sie bei sorgfidltiger Priifung der Sach- und Rechtslage hdtte er-
kennen konnen, dafl sie nach "Glattstellung" des Kontos der
Helvetic die Herausgabe der Biirgschaftsurkunde nicht mehr ver-
weigern durfte, sie also der Vorwurf des Verschuldens trifft,
hat sie dem Kldger den durch den Verzug entstandenen Schaden zu

ersetzen.

Die Ersatzpflicht umfaft die vorprozessualen Anwaltskosten,
soweit sie zur zweckentsprechenden Rechtsverfolqung notwendig
waren (BAGE 10, 39; Leipold in Stein/Jonas ZPO 20. Aufl.

Rn. 18 vor § 91; vgl. auch BGH Urteil vom 30. April 1986
- VIII ZR 112/85 - NJW 1986, 2243, 2244 f m.w.Nachw. betr.
Anspriiche aus unerlaubter Handlung, Verschulden bei Vertrags-

schluB und positiver Vertragsverletzung auf Ersatz der bei der



Ver folgung von Schadensersatzforderungen entstehenden Rechtsan-
waltskosten). Das ist der Fall, wenn ein verstdndiger Gldubiger
nach der Lebenserfahrung weiteres Warten fiir unnétig und nicht
sachgemdn halten darf (Leipold aa0 § 91 Rn. 46). Diese Voraus-
setzung war hier erfiillt, nachdem die Beklagte dem wiederholten
Herausgabeverlangen des Kldgers nicht nachgekommen war. Der
Kldger brauchte nicht abzuwarten, ob die Beklagte ihn tatsich-
lich noch aus der Biirgschaft in Anspruch nehmen wiirde. Diese Ge-
fahr ergab sich fiir ihn bei verstdndiger Wiirdigung der Sachlage
schon daraus, daB sie die Urkunde entgegen seiner Aufforderung

weiter einbehielt.

2. Die vorprozessualen Anwaltskosten berechnen sich nach dem
vollen Geschdftswert der Biirgschaft; das sind 3,5 Millionen DM.
Einen Teilverzicht auf die Biirgschaft hat die Beklagte erst mit
Schreiben vom 25. August 1983, also nach Inanspruchnahme an-
waltlicher Hilfe durch den Klager, erkldrt. Ihren Schreiben vom
13. Mai und 1. August 1983 ist entgegen ihrer Auffassung keine
endgiiltige und bindende Reduzierung des Biirgschaftsanspruchs zu
entnehmen; Gegenteiliges hat auch das Berufungsgericht nicht

festgestellt.

Bei einem Gegenstandswert von 3,5 Millionen DM betriédgt
eine volle Gebiihr gemaB § 118 Abs. 1 BRAGO nach der Berechnung
des KlAgers 11.655,~-- DM (richtiqg wdre: 13.230,-- DM). Selbst

wenn die vom Kliger hinzugezogenen Anwdlte nur die Hdlfte der



vollen Gebiihr hdtten beanspruchen kdnnen und diese auf die im
vorliegenden Rechtsstreit erstinstanzlich angefallene Prozef3-
gebiihr aus einem Wert von 40.000,-- DM anzurechnen wire

(§ 118 Abs. 2 BRAGO), wiirde als ersatzfiahiger Schaden - ein-
schliefllich Mehrwertsteuer - noch ein die Summe der mit dem
Haupt- und Hilfsantrag eingeklagten Schadensposten

(3.496,85 DM) libersteigender Betrag verbleiben.

3. Der Kldger braucht sich mit seinem Anspruch auf Ersatz
der vorprozessualen Anwaltskosten nicht in das Kostenfestset-

zungsver fahren verweisen zu lassen.

a) Fir einen materiell-rechtlichen Kostenerstattungsan-
spruch ist allerdings grundsadtzlich kein Raum, soweit es um
Kosten geht, die durch die Einleitung und Filhrung eines Prozes-
ses ausgeldst werden; ihre Erstattung richtet sich nach prozefi-
rechtlichen Grundsdtzen (Z6ller/Schneider ZPO 14. Aufl.

Rn. 11 vor § 91; Schneider MDR 1981, 353, 358; wvgl. auch
BGHZ 45, 251, 257 f).

Anders verhidlt es sich mit Aufwendungen, die vor Beginn
eines Prozesses gemacht werden. Sie kdnnen zwar nach Erlaf einer
Kostenentscheidung aus Griinden der Prozefwirtschaftlichkeit in
das Festsetzungsver fahren nach §§ 103 ff ZPO einbezogen werden,
soweit sie der Vorbereitung eines konkreten bevorstehenden

Rechtsstreits gedient haben (sogenannte Vorbereitungskosten;



Leipold aa0 § 91 Rn. 38 m.w.Nachw.). Das schlieBt aber nicht

aus, daB diese Kosten, deren Entstehungsgrund nicht der Rechts-
streit selbst ist, auch Gegenstand eines materiell-rechtlichen .
Kostenerstattungsanspruchs sein kdnnen (LOéwisch NJW 1986, 1725,

1727 m.w.Nachw.:; vgl. auch BGHZ 45, 251, 257).

In solchen Fdllen, in denen neben dem materiell-rechtlichen
Kostenerstattungsanspruch ein sich mit ihm deckender, im Kosten-
festsetzungsverfahren verfolgbarer prozessualer Erstattungsan-
spruch besteht, ist stets zu priifen, ob fiir die selbstidndige
Geltendmachung des (materiell-rechtlichen) Anspruchs ein Rechts-
schutzbediirfnis vorhanden ist (BGHZ 75, 230, 235; Leipold aaO
Rn. 20 vor § 91; Thomas/Putzo ZPO 14. Aufl. Anm. IV 2 vor
§ 91; wohl auch Baumbach/Lauterbach/Albers/Har tmann ZPO
44. Aufl. Uibers. 4 A vor § 91; a. M. Zdller/Schneider aaO
Rn. 12 vor § 91; Schneider aa0). Dieses wird in der Regel zu
bejahen sein, wenn die vorprozessual entstandenen Aufwendungen,
mégen sie auch aus nachtrdglicher Sicht im Ergebnis der Vorbe-
reitung eines Rechtsstreits gedient haben, primar zu dessen’

Abwendung bestimmt waren (Leipold aaO § 91 Rn. 40).

b) Danach kann im Streitfall ein Rechtsschutzbediirfnis
fiir die selbstindige Geltendmachung des (materiell-rechtlichen)
Kostenerstattungsanspruchs nicht verneint werden. Die vom Klédger
vorprozessual beauftragten Rechtsanwdlte haben der Beklagten mit

Schreiben vom 25. Juli 1983 ausdriicklich Gelegenheit gegeben,



"rechtsfreundliche Schritte” durch Riickgabe der Biirgschaftsur-
kunde "abzuwenden". Das zeigt, daf es dem Kldger vornehmlich
darauf ankam, den Streit i{iber die Herausgabepflicht der Beklag-

ten ohne Beanspruchung der Gerichte zu bereinigen.

IVv.

Hiernach hat die Revision in vollem Umfang Erfolg. Eine
teilweise Klageabweisung wegen des Anspruchs auf Ersatz des
Schadens aus verspdteter Freigabe des Bauspardarlehens kommt

nicht in Betracht, weil der Kladger insoweit hilfsweise Ersatz
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seiner vorprozessualen Anwaltskosten begehrt und dieser Anspruch

gerechtfertigt ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.

Krohn Kroner

Halstenberg Rinne

Boujong
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