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IM NAMEN DES VOLKES

I1 ZR 105/83 URTEIL Verkiindet am

21. Mai 1984
Kaufmann
Justizhauptsekretirir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Stadtsparkasse Kullis, HoUllEring @-¥0, YGA ®, ver-
treten durch ihren Vorstand, die Herren Fritz Hequuume,
Eduard Kressw, Wilhelm L@, Dr. Gerhard HGlll®, Jorg
Dieter und Klaus Ko@m,

Kldgerin und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. SR -

gegen

Herrn Achim Bulllmmms, USSestr. @, Ksln @,
Beklagter und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwidlte Dr. D
und G -
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Der II, Zivilsenat des Bundesgerichishofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 27. Mai 1984 durch den
Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Dr. h.c. Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Dr. Kellermann, Bundschuh
und Brandes

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Klidgerin wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koln
vom 7. Februar 1983 aufgehoben.
Die bache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Vor Rechts wegen

Tatbestand:

Am 19. Mai 1980 verbilirgte sich die Beklagte zugunsten
der klagenden Sparkasse selbstschuldnerisch in Hhe von
50,000 DM fiir alle Verbindlichkeiten der Firma R¢jj Haus-
bau @ GmbH. Aus dieser Biirgschaft niumt die KlAgerin den
Beklagten in Anspruch.

Die Firma Tr@»r GmbH, deren Geschidftsfiihrer der
Beklagte ist, betreut treuhdnderisch die Bauherren der Bau-
vorhaben K@, Hel@lllBstraBe, und Hen@®. Sie erdffnete
bei der Kligerin fiir jeden Bauherrn (Treugeber) ein Baukonto,
von denen sie die Baugelder auf Girokonten iiberwies, die

die Kligerin unter den Nummern (. @ und SB.0B nit den




Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Bezeichnungen "Hen@ll@" und "Hel@llll®straBSe" flir die RGERA
Hausbau eingerichtet hatte. {iber die Guthaben dieser Konten
sollten die beiden Geschédftsfiihrer der R@® Hausbau, BER
und Lagge, nur gemeinschaftlich mit dem Beklagten verfligen
diirfen. Die Beteiligung des Beklagten sollte gewidhrleisten,
daf die R@ Hausbau als Generalunternehmerin die zweckge-
bundenen Baugelder nur fiir die beiden Bauvorhaben ausgab.
Ohne Mitwirkung des Beklagten ilberwies die Kldgerin vom Bau-
konto Henl® in der Zeit vom 20. April 1979 bis 7. Juli 1980
797.685,14 DM auf ein bei ihr unterhaltenes allgemeines Giro-
konto der R@B Hausbau, {iber das deren Geschidftsfiihrer ge-

meinschaftlich ohne den Beklagten verfiigten, sowie 507.890,30 M

an Dritte; ferner iiberwies sie in der Zeit vom 20. Januar
1979 bis 8. Juli 1980 vom Baukonto He Ml straBe 468.200 DM
auf ein allgemeines Girokonto der R@jjlR Hausbau sowie
538.154,21 DM an Dritte.

Ein Konkursverfahren iiber das Vermdgen der R Haus-
bau wurde mangels Masse nicht ertffnet. Die R@ Hausbau wird
von der TrQ» liquidiert. Die Kligerin hat die Geschifts-
verbindung beendet und die Konten verrechnet. Der von ihr
errechnete Schuldsaldo betrdgt 307.698,18 DM. Sie nimmt des-
halb den Beklagten aus der Biirgschaft in Anspruch. Der Beklag-
te ist der Ansicht, die Kl&dgerin miisse die ohne seine Mitwir-
kung entnommenen Betridge den Baukonten wieder gutbringen, so
daB die R Hausbau ihr im Saldo nichts schulde und er in-
folgedessen nicht hafte; hilfsweise hat er mit Schadensersatz-
ansprichen aufgerechnet.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; das Berufungs-
gericht hat die Berufung zuriickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt die Klidgerin ihren Antrag weiter.

JLaw — Gesetze und Urteile moscowrox Available on the
— | Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W] Uber200 Gesetze JLaw - fiir Android JLaw - fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

urH

T

LI B UEAISA!

2gpecaae:

“CL O[O F



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

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

I. Das Berufungsgericht hat eine Verpflichtung des Beklagten
aus dem Biirgschaftsvertrage vom 19. Mai 1980 verneint, weil die
R@P Hausbau der Kligerin nichts schulde, wofiir der Beklagte
einzustehen habe. Die Kldgerin habe die Baukonten zu Unrecht
belastet, soweit der Beklagte an den Uberweisungen nicht mit-
gewirkt habe; sie miisse die Belastungen deshalb riickgingig ma-
chen. Diese seien insgesamt hdher als 307.698,18 DM, die die
Kldgerin von der R@® Hausbau noch fordere, so daB deren Schuld
und damit die Blirgenhaftung des Beklagten entfalle. Sollte die
RQE» Hausbau der Klédgerin in Hhe der den Baukonten gutzubrin-
genden Betridge wegen ungerechtfertigter Bereicherung verpflich-
tet sein, hdtte der Beklagte dafiir als Biirge nicht einzustehen.
Hiergegen wendet sich die Revision mit Recht.

Die Kl#gerin und die R@JB Hausbau haben - entweder allein
zugunsten des Beklagten oder unter dessen Mitwirkung - verein-
bart, dafl die Geschidftsfiihrer der R Hausbau nur gemeinschaft-
lich mit dem Beklagten iiber die Guthaben auf den Baukonten ver-
filgen durften. Dabei war man sich einig, dafl der Beklagte nicht
Mitinhaber der Konten und der Guthabenforderungen wurde und dafB
die Baukonten keine Treuhandkonten waren. Das Mitzeichnungsrecht
des Beklagten sollte im Interesse der Treugeber der Tr@llllllED
sicherstellen, daB8 die R Hausbau die Gelder auf den Baukon-
ten bestimmungsgemd verwandte. Man kann daher zugunsten des Be-
klagten unterstellen, daB er aus dem Sperrvertrag einen Anspruch
gegen die Kldgerin erlangte, dafl diese die Baukonten nur mit Auf-
wendungen belastete, die ihr aus {berweisungsauftrigen entstan-
den, an denen er mitgewirkt hatte, und ohne seine Mitwirkung
vollzogene Belastungsbuchungen in Hhe von rund 2,3 Mio. DM be-



seitigte. Das hilft aber dem Beklagten nicht weiter. Denn so-
weit die Kligerin Uberweisungsauftrige auf alleinige - und wie
in der Revisionsinstanz zu unterstellen ist, libereinstimmende -
Weisung der Geschidftsfiihrer der R@@® Hausbau GmbH ausgefiihrt
hat, hat sie gegen diese Gesellschaft Aufwendungsersatzansprii-
che erworben, die sie zwar nicht in die Baukonten, aber in die
SchluSirechnung einsetzen durfte, so daB8 die Verpflichtung der
R@» Hausbau im Endergebnis gleich hoch blieb. Die Biirgschafts.
verpflichtung des Beklagten, die sich ausweislich der Blirg-
schaftsurkunde vom 19. Mai 1980 auf alle Verbindlichkeiten er-
streckte, die der Rejiip Hausbau "im Rahmen oder aus Anlafl die-
ser Geschidftsverbindung entstanden sind", wurde daher von den
Vorgdngen auf Baukonten nicht beriihrt. Das wlirde selbst dann gel-
ten, wenn einzelne Uberweisungsauftrige der REp Hausbau nicht
zu Aufwendungsersatz-, sondern nur zu Bereicherungsanspriichen
gefithrt hdtten. Auch war die Kldgerin aufgrund des Blirgschafts-
vertrages, schon angesichts der summenm&fig beschrinkten Haf-
tung des Beklagten, nicht verpflichtet, den Kreditrahmen im In-
teresse des Beklagten mdglichst klein zu halten (vgl. BGH, Urt.
v. 5.12.1962 - VIII ZR 251/61, WM 1963, 24, 26).

II. Nicht wegen der Fehlbelastung der Baukonten, sondern allen-
falls durch die hilfsweise erklidrte Aufrechnung mit Schadenser-
satzansprilchen kdnnte der Beklagte von seiner Biirgschaftsver-
pflichtung frei geworden sein. Die Aufrechnung ist aber nur un-
ter bestimmten Voraussetzungen zuldssig, Nach Nr. 12 des Biirg-
schaftsvertrages haben die Parteien vereinbart, daB die Allge-
meinen Geschiftsbedingungen der Kligerin gelten, die unter Nr.!
Abs. 7 vorsehen, daB8 der Kunde nur mit Forderungen aufrechnen
kann, die unbestritten oder rechtskrdftig festgestellt sind. Die
se Klausel entspricht den Anforderungen, die § 11 Nr. 3 AGB-Ge-
setz an ein Aufrechnungsverbot in Allgemeinen Geschéftsbedingun-
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gen stellt. Selbst wenn man die Berufung auf ein Aufrechnungs-
verbot auch in den Fdllen als unzulidssige Rechtsausiibung an-
sieht, in denen die Gegenforderung entscheidungsreif ist (vgl.
BGH, Urt.v. 24.11.1980 - VIII ZR 317/79, LM KO § 59 Nr. 12),
fehlen alle Voraussetzungen einer zuldssigen Aufrechnung.

Der Beklagte hat seine Forderung auf Schadensersatz damit
begriindet, daB die Tr&lllP sich wegen der rechtswidrigen
Verfiigung iliber die Guthaben auf den Baukonten nunmehr Schadens-
ersatzanspriichen von Handwerkern ausgesetzt sehe; die hieraus
entstandenen Ersatzanspriiche gegen die Klédgerin habe die Treukon-
tor ihm abgetreten. Abgesehen davon, daBl bei dieser Sachlage die
Tr&lP den Beklagten allenfalls einen Anspruch auf Schuldbe-
freiung abgetreten hitte, mit dem der Beklagte mangels Gleichar-
tigkeit gegeniiber der Blirgschaftsforderung nicht aufrechnen kénn-
te, 1st weder fiir die H5he der Ersatzverpflichtung noch fiir die
Frage etwas vorgetragen, woraus die Tr@llll® ihren Ersatzan-
spruch gegen die Kldgerin, mit der sie vertraglich nichts ver-
bindet, herleitet. Die Ersatzforderung ist aus diesem Grunde
nicht entscheidungsreif.

Mit einem weiteren Anspruch hat der Beklagte hilfsweise fiir
den Fall aufgerechnet, dafl die R&j# Hausbau und die Kligerin
die Sperrabrede einverstindlich aufgehoben hdtten, ohne dafB die
Kldgerin ihm davon in Kenntnis setzte. Hier fehlt die genannte
Voraussetzung des Anspruchs: Die Sperrabrede konnte, ohne daf
der Beklagte zustimmte, nicht aufgehoben werden.

ITII. Dennoch ist der Klage nicht stattzugeben. Der Beklagte hat
seine Birgschaftserkldrung mit der Begriindung angefochten, die
Kldgerin habe ihm, obwohl er danach gefragt habe, arglistig ver-
schwiegen, daB von der REJ» Hausbau akzeptierte Wechsel nicht



eingelbst worden seien. Hierzu hat das Berufungsgericht bis-
her keine Feststellungen getroffen. Dasselbe gilt fiir die Be-
hauptung des Beklagten, auch im Verhdltnis der Kl&gerin zur Re
@@ Hausbau l&gen den Belastungen auf den Baukonten und den al)
gemeinen Girokonten in bestimmten - im einzelnen genannten -
Fdllen keine wirksamen {/berweisungsauftrdge zugrunde, so da8
er auch aus diesem Grunde mangels Hauptschuld aus der Biirgschat
nicht hafte; teilweise soll die Auftrige nur ein Geschaftsfiihrey
ohne Billigung des anderen erteilt, teilweise die Kl&gerin die
Konten ohne jeden Auftrag belastet haben. Damit die hierzu er- '

forderlichen Feststellungen getroffen werden kénnen, wird die
Sache zuriickverwiesen.

!

Stimpel Richter am Bundesgerichts-  Dr. Kellermm
hof Dr. Schulze kann ur-
laubshalber nicht unter-
schreiben.

Stimpel

Bundschuh Brandes
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