Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 276 - Fb -, 765

Ein Kreditinstitut braucht einen ausldndischen Biirgen vor oder
bei Vertragsschlufl grundsatzlich nicht iber das verbiirgte Risi-
ko aufzukldren, es sei denn, daf3l das Kreditinstitut wegen be-
sonderer Umstdnde des Einzelfalles davon ausgehen muf3, daB der
ausldndische Biirge iliber sein Vertragsrisiko nicht hinreichend

unterrichtet ist und die Verhdltnisse nicht durchschaut.

BGB §§ 1147, 1186
2P0 § 932

Aus einer Arresthypothek kann auf Duldung der Zwangsvollstrek-
kung geklagt werden.

BGH, Urt. v. 15. April 1997 - IX ZR 112/96 - OLG Disseldorf
LG Disseldorf
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 15. April 1997
durch den Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter

Dr. Kreft, Stedolkowitz, Dr. Zugeh&r und Dr. Ganter

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf vom 9. Mai 1996
insoweit aufgehoben, als zum Nachteil

der Beklagten erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Ent-

scheidung, auch iliber die Kosten des Re-
visionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zurickverwiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand

Die klagende Sparkasse nimmt die beklagte Iranerin aus

einer Biirgschaft in Anspruch.
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Die Beklagte besuchte seit dem Jahre 1980 mehrmals ih-
ren Vetter Dr. M. in N. , der aus dem Iran stammt und
die deutsche Staatsbilirgerschaft erworben hat. Im August
1980 er6ffnete die Beklagte ein Sparkonto bei der Kl&gerin,
die in Geschaftsverbindung mit Dr. M. stand. Am
8. Marz 1985 kauften Dr. M. und seine Ehefrau ein Haus-
grundstiick fiir 800.000 DM. Der Kaufpreis sollte durch die
Klédgerin finanziert werden. Am 15. Marz 1985 unterzeichnete
die Beklagte, die von Dr. M. begleitet wurde, in den Ge-
schédftsrdumen der Kldgerin ein von dieser vorgelegtes, in
deutscher Sprache verfaflites Blirgschaftsformular. Dessen In-
halt hatte die Kl&gerin vor der Unterschrift nicht erl&au-
tert oder iibersetzt. Nach der Urkunde verbilirgte sich die
Beklagte selbstschuldnerisch ohne zeitliche oder betragsmid-
Bige Begrenzung filir alle bestehenden und kiinftigen Forde-
rungen der Kl&gerin aus ihrer Geschdftsverbindung mit
Dr. M. und seiner Ehefrau. Am 10. April 1985 gewdhrte die
Kldgerin den Hauptschuldnern ein Darlehen von 800.000 DM.
Die Kldgerin, die den Hauptschuldnern weitere Kredite ge-
wdhrte, macht aus der Geschaftsverbindung eine restliche
Gesamtforderung von mindestens 278.010,60 DM geltend.

Von der Beklagten hat die Kldgerin die Erfiillung einer
Verbindlichkeit der Hauptschuldner in Hohe von
251.783,91 DM nebst Zinsen und Duldung der Zwangsvollstrek-
kung aus einer Arresthypothek iber 255.000 DM an einer Ei-
gentumswohnung, die die Beklagte Mitte des Jahres 1985 er-
warb, begehrt. Diese Klageanspriiche sind vom Landgericht
voll und vom Oberlandesgericht bis auf einen Teil der Zins-
forderung zuerkannt worden; die im Berufungsverfahren erho-

bene Widerklage der Beklagten, die Kldgerin zur Bewilli-



gung der L&schung der Hypothek zu verurteilen, ist abgewie-
sen worden. Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte die

Abweisung der Klage und die Verurteilung der Kl&dgerin gemadB

der Widerklage.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils

und Zuriickverweisung der Sache (§§ 564, 565 Abs. 1 ZPO).

Der Senat hat in seinem Urteil vom 27. Oktober 1994
(IX ZR 168/93, WM 1994, 2274 mit zust. Anm. Biilow EWiR
1995, 7; Moritz WuB I F 1 a. - 2. 95:; Meinhold-Heerlein WiB
1995, 298) in dieser Sache ausgefilhrt, der formularmdfiige
Biirgschaftsvertrag der Parteien unterliege dem deutschen
Recht und sei nicht nach §§ 2 Abs. 1 AGBG, 766 BGB unwirk-

sam.

Im Anschlull daran hat das Berufungsgericht eine
rechtswirksame Blirgschaft der Beklagten (§§ 765 ff) ange-
nommen und dazu erwogen: Die Biirgschaft sei nicht sitten-
widrig. Sie enthalte keine iberraschenden Regelungen. Die
Beklagte habe ihre Bilrgschaftserkldrung nicht wegen Irrtums
wirksam angefochten, weil sie nicht bewiesen habe, daB sie

bei Vertragsschluf3 angenommen habe, es handele sich um eine



Unterschrift fir eine Geldanlage auf ihrem Sparkonto bei
der Klagerin. Nach dem substantiierten, von der Beklagten
nur pauschal bestrittenen Vorbringen der Kldgerin sei davon
auszugehen, dafl auf dem Girokonto der Hauptschuldner noch
ein Debetsaldo von 278.010,60 DM bestehe; dieser sei im we-
sentlichen darauf zuriickzufiilhren, daB von diesem Konto die
Raten auf das Darlehen fir den Hauskauf abgebucht worden
seien. Der Blirgschaftsforderung kénne die Beklagte keinen
Schadensersatzanspruch wegen eines Verschuldens der Klage-
rin bei Vertragsschluf3 entgegenhalten; der Vortrag der Be-
klagten biete keinen Anhaltspunkt dafiir, daf3l Mitarbeiter
der Kldgerin einen Irrtum der Beklagten iiber das Bilirg-

schaftsrisiko veranlaBBt haben ké&nnten.

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Nachprii-

fung in einem wesentlichen Punkt nicht stand.

1. Die Revision macht unter Bezugnahme auf das Senats-
urteil vom 29. Februar 1996 (IX ZR 153/95, WM 1996, 762,
z.V.b. in BGHZ 132, 119) - zur Blankobiirgschaft - geltend,
die Biirgschaft der beklagten Iranerin geniige nicht der Form
des § 766 BGB und sei deswegen unwirksam (§ 125 Satz 1
BGB). Die Birgin, die - dies ist unstreitig - weder der
deutschen Sprache médchtig sei noch lateinische Schrift le-
sen kdnne, habe das in deutscher Sprache verfafite Blirg-
gschaftsformular unterzeichnet, ohne Kenntnis von den form-
bediirftigen Blirgschaftsumstdnden erlangt zu haben. Dies
stehe dem Fall gleich, daB ein Biirge eine Blankounter-

schrift leiste und einen anderen miindlich zur Erg&nzung der



Urkunde ermdchtige. Ansonsten konne die Vorschrift des
§ 766 BGB den Biirgen nicht mehr schiitzen und verliere ihre

Warnfunktion.

Insoweit kann der Revision nicht gefolgt werden. Die
Beklagte hat kein Blankett, sondern eine vollstandige Ur-
kunde unterschrieben. Zwar hat die Beklagte von den darin
enthaltenen Blirgschaftsmerkmalen und von der damit verbun-
denen Haftung keine Kenntnis erlangt. Dies ist aber darauf
zurickzufihren, daB die Beklagte die Warnfunktion der ihr
vorgelegten Biirgschaftsurkunde miBlachtet hat, indem sie
diese unterzeichnet hat, ohne zuvor vom Inhalt der Urkunde
Kenntnis zu nehmen (Senatsurt. v. 27. Oktober 1994
- IX ZR 168/93, aa0 2276). Dies war ihr in zumutbarer Weise
méglich. Sie wurde damals von ihrem der deutschen Sprache
und Schrift kundigen Vetter, der ihr als Dolmetscher dien-
te, begleitet; dieser hdtte ihr auf eine Bitte hin die auf
einer DIN-A 4-Seite befindlichen, ibersichtlich geglieder-
ten und auch fiir einen Rechtsunkundigen hinreichend ver-
stdndlichen Vertragsbedingungen iibersetzen kdnnen. Dieser
Fall ist anders als derjenige einer Blankoblirgschaft mit

mindlicher Ermdchtigung zur Ergédnzung der Urkunde.

2. a) Nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand hat
das Berufungsgericht eine Sittenwidrigkeit der Blirgschaft
gemdfl § 138 Abs. 1 BGB im Ergebnis zu Recht verneint,
selbst wenn die Beklagte sich fir alle bei VertragsschluB
bestehenden und fir zukiinftige Verbindlichkeiten der Haupt-~
schuldnerin aus der Geschédftsverbindung mit der Kl&gerin
verbiirgt haben sollte. Dabei k&nnen zugunsten der Beklag-

ten, deren Vetter einer der beiden Hauptschuldner ist, die



Grundséatze entsprechend angewendet werden, die der Senat
flir die Beurteilung der Rechtswirksamkeit von Ehegatten-
biirgschaften entwickelt hat (BGH, Urt. v. 2. November 1995
- IX ZR 222/94, WM 1996, 53; v. 18. Januar 1996

- IX ZR 171/95, WM 1996, 519; v. 25. April 1996

- IX 2R 177/95, NJW 1996, 2088, z.V.b. in BGHZ 132, 328; v.
23. Januar 1997 - IX ZR 69/96, NJW 1997, 1003, z.V.b. in
BGHZ) .

Die 1935 oder 1936 geborene Beklagte, die die objekti-
ven und subjektiven Voraussetzungen einer Sittenwidrigkeit
des Biurgschaftsvertrages darzulegen und zu beweisen hat
(BGH, Urt. v. 2. November 1995 - IX ZR 222/94, aaO 55), hat
schon nicht behauptet, dafl die Biirgschaftsverpflichtung ih-
re wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit iberschreite. Nach
eigenem Vorbringen hatte die Beklagte etwa 600.000 DM zur
Verfiigung, die aus dem Iran stammten. Bei Abschlufl3 des
Birgschaftsvertrages hatte die Beklagte nach der Zeugenaus-
sage ihres Vetters und Hauptschuldners im Arrestverfahren
ein Sparguthaben von etwa 500.000 DM bei der Kldgerin; da-
von erwarb die Beklagte Mitte 1985 eine Eigentumswohnung.
Die Beklagte hat es hingenommen, daBl der Hauptschuldner
aufgrund einer unbeschrédnkten Vollmacht von ihrem Guthaben
1988 300.000 DM und spater 70.000 DM zur Erfiillung eigener
Verbindlichkeiten verwendete. Sollte die Beklagte noch eine
finanzielle Uberforderung darlegen, so wire bei der Priifung
der Sittenwidrigkeit zu berilicksichtigen, daB der Haupt-
schuldner Gyndkologe mit entsprechendem Einkommen ist, wvon
dem eine Tilgung seiner Schulden gegeniiber der Kldgerin zu
erwarten war (vgl. BGH, Urt. v. 18. Januar 1996
- IX ZR 171/95, aa0 522).



Auflerdem steht nicht fest, daB die Beklagte iiber ihre
finanzielle Belastung durch die Biirgschaft hinaus durch
weitere, der Kl&gerin zurechenbare Umstdnde in ihrer Ent-
scheidungsfreiheit beeintrdchtigt worden ist. Ihre Behaup-
tung, die Ubernahme der Biirgschaft beruhe auf Unerfahren-
heit und mangelndem UrteilsvermSgen infolge fehlender
Sprach- und Schriftkenntnis, hat die Beklagte bisher nicht
bewiesen. Die Kl&gerin hat dagegen vorgebracht, die Beklag-
te sei vor Unterzeichnung der Biirgschaftsurkunde durch ih-
ren Vetter und Hauptschuldner iiber Gegenstand und Tragweite
der Birgschaft unterrichtet worden; fiir die Richtigkeit
dieses Vortrags spricht die Aussage des Zeugen Dr. M.

- zu einer anderen Beweisfrage -. Die Beklagte hatte auch
die Mdglichkeit, durch ihren Vetter und Hauptschuldner vor
ihrer Verpflichtung deren Inhalt zu erfahren. Sollte gemdf
dem Vorbringen der Beklagten der Vetter und Hauptschuldner
das Angehdrigenverhdltnis und ein Dankesgefiihl - wegen Ver-
mittlung einer schmerzlindernden Riickenoperation - mifB-
braucht haben, so hat die Beklagte nicht dargelegt, dafl3 die
Klagerin dies wuflte oder hdtte wissen miissen. Falls die
Kldgerin, wie die Beklagte behauptet hat, gegeniiber dem

Hauptschuldner eine Blirgschaft der Beklagten als reine

Formsache bezeichnet haben sollte, so hat die Beklagte doch
nicht vorgetragen, daB sich eine solche Verharmlosung des
Risikos auf ihre EntschlieBung ausgewirkt habe. Vielmehr
hat sie vorgebracht, sie habe unterschrieben aﬁfgrund einer
Erklédrung des Hauptschuldners, es handele sich um eine for-
male Unterschrift betreffend ihr Sparkonto bei der Klige-

rin.



b) Da davon auszugehen ist, daf die Blirgschaft der Be-
klagten ein taugliches Sicherungsmittel ist, entfdllt eine
Anderung des Bilirgschaftsvertrages zugunsten der Beklagten
gemafl § 242 BGB (vgl. BGH, Urt. v. 25. April 1996
- IX ZR 177/95, aa0O 2089 f; v. 23. Januar 1997
- IX ZR 69/96, aa0 1004).

3. Die Revision riigt erfolglos die tatrichterliche
Feststellung, die Beklagte habe den behaupteten Irrtum bei
der Unterzeichnung der Biirgschaftsurkunde nicht bewiesen
(§ 119 Abs. 1 Fall 1 BGB; vgl. zur Beweislast BGH, Urt. v.
11. Dezember 1958 - IT ZR 148/57, WM 1959, 348, 349).

Dazu hat das Berufungsgericht im einzelnen ausgefiihrt:
Der Behauptung der Beklagten, sie habe angenommen, es han-
dele sich um eine Unterschrift fiir ihr Sparkonto, stehe die
Aussage des Zeugen Dr. M. "diametral" entgegen. Danach
habe die Beklagte gewulit, daBl sie eine Biirgschaftserkl&drung
unterzeichne. Ob den Bekundungen des Zeugen in allen Ein-
zelheiten zu folgen sei, brauche nicht entschieden zu wer-
den. Selbst wenn man dem Zeugen trotz des durchaus glaub-
haft erscheinenden Inhalts seiner Aussage keinen Glauben
schenken wollte wegen seines wirtschaftlichen Interesses am
Ausgang des Rechtsstreits, so habe doch die Beklagte ihren

angeblichen Irrtum nicht bewiesen.

a) Danach hat das Berufungsgericht entgegen der An-
sicht der Revision nicht auf die Glaubwirdigkeit des Zeugen
abgestellt, obwohl der mit der Beweisaufnahme beauftragte
Richter seinen persdnlichen Eindruck vom Zeugen nicht in

der Niederschrift vermerkt hatte (vgl. BGH, Urt. v. 30. Ja-



nuar 1990 - IX ZR 162/89, BGHR ZP0O § 286 - Zeugenbeweis 1;
v. 4. Dezember 1990 - XI ZR 310/89, BGHR ZPO § 286 Abs. 1

-~ Beweiswlirdigung 1). Vielmehr hat das Berufungsgericht die
Richtigkeit der Zeugenaussage letztlich dahingestellt sein
lassen, weil auch dann die Beklagte den ihr obliegenden Be-
weis nicht gefiihrt habe. Dies ist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Daran &dndert es nichts, daB das Berufungs-
gericht ohne ndhere Begriindung die Aussage fiir "durchaus
glaubhaft" gehalten hat.

b) Erfolglos macht die Revision geltend, das Beru-
fungsgericht habe rechtsfehlerhaft eine Vernehmung der Be-
klagten als Partei gemd@B § 448 ZPO nicht erwogen und durch-
gefihrt.

Die Vernehmung einer Partei zu ihrem eigenen Vorbrin-
gen setzt voraus, daB das Ergebnis der Beweisaufnahme nicht
ausreicht, die richterliche {iberzeugung von der Richtigkeit
der Behauptung zu begriinden, dafiir aber eine gewisse Wahr-
scheinlichkeit besteht. Ob der Tatrichter von der Moglich-
keit des § 448 ZPO Gebrauch macht, steht in seinem pflicht-
gemdflen Ermessen. Das Revisiongericht kann nur priifen, ob
er dieses sachgemdfl ausgeiibt, die Ermessensgrenzen iber-
schritten oder es iiberhaupt versdumt hat, von dem Ermessen
Gebrauch zu machen (BGH, Urt. v. 27. Januar 1988
- IVb ZR 82/86, FamRZz 1988, 482, 485; v. 10. M&arz 1988
- IIT ZR 250/86, BGHR ZPO § 448 - Ermessensgrenzen 3; V.

5. Juli 1989 - VIII ZR 334/88, NJW 1989, 3222).



Das Berufungsgericht hat hinreichend deutlich zum Aus-
druck gebracht, dafl es einen von der Beklagten behaupteten
Irrtum bei Vertragsschluf3l nicht als wahrscheinlich angese-
hen hat. Es hat ndmlich ausgefiihrt, die Aussage des Zeugen
Dr. M. stehe diesem Vorbringen der Beklagten "diametral"
entgegen und diese habe keinen weiteren Beweis angeboten.

Dies ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Entgegen der Ansicht der Revision, die auf das Urteil
des Europdischen Gerichtshofs flir Menschenrechte vom
27. Oktober 1993 (NJW 1995, 1413) verweist, ist der Grund-
satz der Waffengleichheit der Parteien eines Zivilprozesses
nicht verletzt worden. Das Berufungsgericht hat zu der Be-
hauptung der Beklagten, sie habe sich bei Unterzeichnung
der Urkunde iber deren Inhalt geirrt, nicht einen Zeugen
der Klagerin, sondern allein den von der Beklagten benann-
ten Dr. M. vernommen. Dieser hat das Vorbringen der Be-
klagten nach rechtsfehlerfreier tatrichterlicher Wirdigung
nicht bestatigt. Weitere Beweisantrdge hat die Beklagte
nicht gestellt.

4. Vergeblich beanstandet die Revision die Ansicht des
Berufungsgerichts, die Kldgerin habe bei AbschlufB3 des Biirg-
schaftsvertrages keine Aufkldrungspflicht gegeniiber der Be-

klagten verletzt.

Ein Schadensersatzanspruch aus einem Verschulden der
Kldgerin bei Vertragsschluf3, mit dem die Inanspruchnahme

aus der Blirgschaft abgewehrt werden kénnte (vgl. BGH, Urt.



v. 29. Juni 1966 - VIII ZR 84/64, WM 1966, 944, 945: v.
17. Marz 1994 - IX ZR 174/93, WM 1994, 1064, 1066), steht
der Beklagten nicht zu.

Nach std@ndiger Rechtsprechung des Senats obliegen dem
Gldubiger gegeniiber dem kiinftigen Blirgen grundsdtzlich kei-
ne Sorgfaltspflichten, insbesondere keine Pflicht zur Auf-
kldrung iliber das Birgschaftsrisiko, weil dieses allgémein
bekannt ist und auBlerdem durch die erforderliche Schrift-
form (§ 766 BGB) offengelegt wird. Solange der Gl&iubiger
insoweit nicht durch den kiinftigen Biirgen befragt wird,
kann er davon ausgehen, dafl dieser sich iiber die fiir seine
Entschlieflung mafligeblichen Umstdnde, insbesondere auch iber
die Wahrscheinlichkeit seiner Inanspruchnahme ausreichend
unterrichtet hat. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz gilt
dann, wenn der Bilirgschaftsgldubiger durch sein Verhalten
und auch fir ihn erkennbar einen Irrtum des Biirgen iiber
dessen erhShtes Risiko veranlaBt hatte. Ist dies nicht der
Fall, so ist der Gl&ubiger grundsdtzlich nicht verpflich-
tet, die eigene Einsch8tzung des Risikos zu offenbaren oder
sich iliber den Wissensstand des kiinftigen Biirgen zu unter-
richten (BGH, Urt. v. 17. Oktober 1985 - IX ZR 168/84, WM
1986, 11, 12; v. 22. Oktober 1987 - IX %ZR 267/86, NJW 1988,
3205, 3206; v. 24. Februar 1994 - IX ZR 93/93, BGHZ 125,
206, 218; 17. Marz 1994 - IX ZR 174/93, aa0).

a) Diese Grundsdtze mufl auch ein auslandischer Biirge

gegen sich gelten lassen.



Bei der Anbahnung eines Vertrages hat eine Partei dem
anderen Teil nur diejenigen entscheidungserheblichen Um-
stdande mitzuteilen, lber die dieser eine Aufklarung nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben im Rechtsverkehr (§ 242
BGB) redlicherweise erwarten darf (BGH, Urt. v. 12. Novem-
ber 1969 - I ZR 93/67, NJW 1970, 653, 655; v. 17. Okto-
ber 1985 - IX ZR 168/84, WM 1986, 11, 12; v. 9. April 1992
- IX ZR 145/91, WM 1992, 1016, 1017). Danach besteht keine
regelmdfige Pflicht einer Partei, von sich aus - unge-
fragt - einen anderen vor oder bei VertragsschluB3 iiber das
damit verbundene Risiko zu unterrichten. Jedermann darf
grundsdtzlich davon ausgehen, daf3 sich sein kiinftiger Ver-
tragspartner selbst iliber die Umstédnde, die filir seine Ver-
tragsentscheidung maBBgeblich sind, sowie iiber Art und Um-
fang seiner Vertragspflichten im eigenen Interesse Klarheit
verschafft hat. Es ist im allgemeinen nicht rechtliche Auf-
gabe des Vertragsgegners, gegeniber dem anderen Teil die
Nachteile und Gefahren zu verdeutlichen, die mit den
Pflichten aus dem beabsichtigteﬁ Vertrag verbunden sind,
und diese bei einem gegenseitigen Vertrag gegen die Vortei-
le abzuwdgen. Nur ausnahmsweise kann eine Aufklarungs- und
Warnpflicht nach Treu und Glauben dann bestehen, wenn wegen
besonderer Umstdnde des Einzelfalles davon auszugehen ist,
dall der kiinftige Vertragspartner nicht hinreichend unter-
richtet ist und die Verhdltnisse nicht durchschaut (vgl.
BGH, Urt. v. 27. November 1990 - XI ZR 308/89, BB 1991,
155; v. 16. Januar 1996 -~ XI ZR 151/95, NJW 1996, 1206,
1207).



Dies gilt auch bei einem Vertragsschluf} mit einem Aus-
ldnder. Aus dessen Sicht hat die Vorlage einer Urkunde zur
Unterschrift Warnfunktion in dem Sinne, daf3 von ihm eine
rechtlich bedeutsame Erkldrung erwartet wird. Nutzt er ei-
ne zumutbare M&glichkeit, sich Kenntnis von ihrem Inhalt zu
verschaffen, nicht, so muB3 er das mit der Unterzeichnung
der ungelesenen Urkunde verbundene Risiko tragen, dafl der
Inhalt der Urkunde nicht seinen Vorstellungen entspricht
(vgl. BGHZ 87, 112, 114 f; BGH, Urt. v. 27. Oktober 1994
- IX ZR 168/93, aa0 2276).

b) Auch die Klagerin durfte bei VertragsschluB3 anneh-
men, daBl die beklagte Iranerin sich im eigenen Interesse
GewiBheit iber alle wesentlichen Einzelheiten einer Biirg-
schaft fir ihren Vetter und dessen Ehefrau verschafft hat-
te. Die Klagerin ist nach ihrem Vorbringen damals davon
ausgegangen, daB die Beklagte zumindest durch ihren Vetter
- diesen hat die Kldgerin zundchst filir den Bruder der Be-
klagten gehalten (GA I 4) -, der ihr Vertrauen genof3, un-
terrichtet worden war (GA I 93, II 241 ff). Obwohl dieser i
ebenfalls aus dem Iran stammt, war von ihm eine im groflen
und ganzen zutreffende Aufkldrung zu erwarten, weil er seit |
vielen Jahren in Deutschland lebte, hier Medizin studiert l
hatte und als Arzt arbeitete, der deutschen Sprache und
Schrift mAchtig war, die deutsche Staatsblirgerschaft erwor-
ben hatte und in langer, vielfaltiger Geschédftsverbindung
mit der Kldgerin stand, mit deren Hilfe er nach dem unbe-
strittenen Vorbringen der Beklagten bereits drei Eigentums-
wohnungen gekauft hatte. Daran &dndert es nichts, dal die
Beklagte fiir den Vetter - und seine Ehefrau - biirgen soll-

te. Aus dem Vorbringen der Beklagten ergibt sich kein An-



haltspunkt dafiir, daB} die Kldgerin vor oder bei Vertrags-
schluf damit rechnen mufite, die Beklagte werde durch ihren

Vetter beziglich der Blirgschaft getduscht.

Danach hdtte sich die Klagerin nicht vor Vertrags-
schlufl nach dem Wissensstand der Beklagten erkundigen miis-
sen, wenn ihr der Hauptschuldner eine vollstandige, von der
Beklagten unterschriebene Blirgschaftsurkunde iiberbracht
hdtte. Dies ist nicht deswegen anders, weil die Beklagte in
den Geschédftsraumen der Kldgerin die ihr vorgelegte Biirg-
schaftsurkunde unterschrieben hat. Die Mitarbeiter der Kl&-
gerin wuBlten nach deren Vorbringen damals zwar, daB die Be-
klagte eine Angehfrige des Hauptschuldners aus dem Iran
war, dort gewbhnlich lebte und der geschaftliche Umgang mit
ihr "Ubersetzungshilfen" erforderte (GA I 4, 5, 93, II
243). Da die Beklagte aber bei Vertragsschluf3 durch ihren
Vetter begleitet wurde, dessen sie sich als Dolmetscher zu
bedienen pflegte, hatte diese die M6glichkeit, die Mitar-
beiter der Kldgerin nach dem Inhalt der vorgelegten Urkunde
zu fragen. Auflerdem hé&dtte sich die Beklagte vor ihrer Un-
terschrift eine Ubersetzung der Urkunde verschaffen und
Rechtsrat einholen k&nnen. Nach alledem hdtte die Beklagte
im eigenen Interesse die uneingeschrdnkte Kenntnis der Be-
deutung ihrer Unterschrift in zumutbarer Weise erlangen und
damit ihre volle Entscheidungsfreiheit wahren k&nnen, hat

aber davon keinen Gebrauch gemacht.

5. Die Revision beruft sich jedoch mit Erfolg auf die
vom Senat - zeitlich nach seinem ersten Revisionsurteil in
dieser Sache - entwickelte sogenannte "AnlaB"-Rechtspre-

chung zu §§ 3, 9 AGBG in Bilirgschaftssachen (BGH, Urt. wv.



18. Mai 1995 - IX ZR 108/94, BGHZ 130, 19; v. 18. Janu-

ar 1996 - IX ZR 69/95, WM 1996, 436, z.V.b. in BGHZ 132, 6;
v. 7. Marz 1996 - IX ZR 43/95, WM 1996, 766; v. 13. Ju-

ni 1996 - IX ZR 229/95, WM 1996, 1391).

In seinem ersten Revisionsurteil vom 27. Oktober 1994
(IX ZR 168/93, aa0 2277) hat der Senat ausgefihrt, die Fra-
ge, ob eine Biirgenhaftung der Beklagten gemdB §§ 3, 4 AGBG
auf den Kredit fiir den Hauskauf der Hauptschuldner zu be-
schrdnken sei, stelle sich beim derzeitigen Sachstand
nicht, weil die Beklagte ihr urspriingliches Vorbringen, sie
habe bei Unterzeichnung des Biirgschaftsformulars angenom-
men, daB sie filir die Riickzahlung dieses Darlehens - in Hohe
von 800.000 DM - biirgen solle, aufgegeben habe. Damit ist
nicht zum Ausdruck gebracht worden, die weite Zweckerkla-
rung der Birgschaft, die sich auf alle bei Vertragsschluf
bestehenden und auf kiinftige Verbindlichkeiten der Haupt-
schuldner erstreckt, werde nicht durch § 3 AGBG vom Ver-
tragsinhalt ausgenommen. Selbst wenn dies anders zu werten
sein sollte, so ist der Senat im Rahmen seiner allgemein
gednderten Rechtsauffassung nicht an sein erstes Urteil in
dieser Sache gebunden (vgl. Gemeinsamer Senat der obersten
Gerichtshife des Bundes, Beschlull vom 6. Februar 1973 - GmS
- OGB 1/72, BGHZ 60, 392, 397 f; BGH, Urt. v. 18. Janu-
ar 1996 - IX ZR 69/95, aa0 S. 437).

Das Berufungsgericht ist in seinem angefochtenen Ur-
teil vom 9. Mai 1996 auf die damals schon eingeleitete neue

Rechtsprechung des Senats nicht eingegangen. Es hat ledig-



lich ausgefiihrt, die Voraussetzungen des § 3 AGBG lidgen
nicht vor, weil die Regelungen im Biirgschaftsformular nicht

iberraschend seien.

a) Die Beklagte hat sich fiir alle bestehenden und
kinftigen Anspriiche der Kldgerin gegen Dr. M. und seine
Ehefrau aus ihrer Geschdftsverbindung verbilirgt. Diese Biirg-
schaft vom 15. Mdrz 1985 wurde iibernommen im unmittelbaren
zeitlichen Zusammenhang mit dem Erwerb eines Hausgrund-
stiicks durch die beiden Hauptschuldner am 8. Mdrz 1995 und
mit der Finanzierung des Kaufpreises von 800.000 DM durch
die Kldgerin gemdf "Schuldschein" der Hauptschuldner vom
10. April 1985. Unstreitig hatten die Hauptschuldner damals
weitere Verbindlichkeiten gegeniiber der Kl&agerin, nach der
Behauptung der Beklagten m&glicherweise u.a. aus der Finan-
zierung der Kaufpreise fir drei Eigentumswohnungen. Nach
der Blirgschaftsiibernahme hat die Kldgerin den Hauptschuld-
nern ein weiteres Darlehen von 400.000 DM gewdahrt. Nach dem
Vorbringen der Kldgerin hat sich die Beklagte "fiir sadmtli-
che Verbindlichkeiten" verblirgt; insoweit hat sich die Kl&-
gerin auf das Zeugnis des Hauptschuldners Dr. M. berufen.
Nach dessen Zeugenaussage - zu einer anderen Beweisfrage -
sollte die Beklagte nur den Kredit zur Finanzierung des
Hauskaufs verblirgen; in diesem Sinne hatte sich der Zeuge
auch in seiner "eidesstattlichen Versicherung" vom 4. Ju-
1i 1991 und in seiner Aussage im Arrestverfahren geduBert.
Nach ihrem urspringlichen Vorbringen hat die Beklagte den
Kredit fiir den Hauskauf der Hauptschuldner verbilirgt, nach
ihrem spdteren Vortrag hat sie keine Birgschaft ibernommen
und besteht keine Forderung der Kldgerin gegen die Haupt-

schuldner mehr.



Danach hdtte das Berufungsgericht feststellen miissen,
ob Anlafl der Bilirgschaft nur die Sicherung des Kredits fir
den Hauskauf oder aber - gemdB dem Klagevortrag - aller
weiteren damals bestehenden und der kiinftigen Verbindlich-
keiten der Hauptschuldner aus ihrer Geschdftsverbindung mit
der Kldgerin war. Diese hat darzulegen und zu beweisen, daRB
die Biirgschaft die geltend gemachte Hauptschuld umfaft
(§ 767 Abs. 1 Satz 1 BGB; vgl. BGH, Urt. v. 7. Mdrz 1996
- IX ZR 43/95, aa0 769).

Sollte die Beklagte nur den Kredit fiir den Hauskauf
verblirgen, so widre die formularmdfige Erstreckung der Bilirg-
schaft auf alle ibrigen bestehenden und auf kiinftige, bei
Vertragsschlufd fiir die Beklagte unabsehbare und von ihr
nicht zu verhindernde Verbindlichkeiten der Hauptschuldner
tiberraschend gemdB § 3 AGBG und nicht Vertragsbestandteil
geworden (vgl. BGHZ 126, 174, 176 f£f; 130, 19, 24 ff; BGH,
Urt. v. 18. Januar 1996 - IX ZR 69/95, aaO; v. 7. Marz 19836
- IX ZR 43/95, aa0 769 f). AuBerdem wiche die Erweiterung
der Biirgenhaftung lber den objektiven AnlaB der Verblirgung
hinaus vom gesetzlichen Leitbild des § 767 Abs. 1 Satz 3
BGB ab und widre gemdfl § 9 AGBG unwirksam (vgl. BGHZ 130,
19, 31 ff; BGH, Urt. v. 18. Januar 1996 - IX ZR 69/95, aaO
437; v. 7. Mdrz 1996 - IX ZR 43/95, aa0O 768 f); eine Formu-
larbirgschaft erstreckt sich nur dann wirksam auf kiinftige
Anspriiche gegen den Hauptschuldner, wenn diese schon bei
VertragsschluB nach Grund und Umfang klar und ilibersichtlich
umrissen sind (BGH, Urt. v. 13. Juni 1996 - IX ZR 229/95,
aa0 1392). Sollte die Erweiterung der Bilirgenhaftung unwirk-
sam sein, so bliebe der Biirgschaftsvertrag nach § 6 Abs. 1,
2 AGBG wirksam mit dem Inhalt, daB die Beklagte nur fiir die



verbilirgte Darlehensverbindlichkeit der Hauptschuldner wegen
des Hauskaufs haftete (vgl. BGHZ 130, 19, 34 ff). Verfas-
sungsrechtliche Griinde hindern nicht eine Riickwirkung der
gednderten hochstrichterlichen Rechtsprechung auf den fri-
her geschlossenen, noch nicht abgewickelten Biirgschaftsver-
trag; nach dem Schutzzweck des AGB-Gesetzes trifft die Kla-
gerin das Risiko, dafl und in welchem Umfang'ein Vertrag
wirksam ist, der gemdf einem von ihr verwendeten Formular
zustande gekommen ist (vgl. BGH, Urt. v. 18. Januar 1996

-~ IX ZR 69/95, aa0 437 f; v. 29. Februar 1996

- IX ZR 153/95, aa0 765 f).

b) Fiir den Fall, daB die Beklagte nur fiir die Darle-
hensverbindlichkeit der Hauptschuldner aus dem Hauskauf
haftet, hat die Kldgerin entgegen den Ausfiihrungen des Be-
rufungsgerichts bisher nicht schliissig dargelegt, dafl der
- von den Vorinstanzen zuerkannte - hauptsdchliche Klagean-
spruch auf Zahlung von 251.783,91 DM unter diese verbiirgte

Schuld f&llt, wie die Revision zutreffend rigt.

Nach dem Klégevortrag handelt es sich um eine Teilfor-
derung aus dem Girokonto der Hauptschuldner Nr. ..., das
nunmehr ein Soll von 278.010,60 DM ausweist (GA I 2 f, II
246, 283, 1V 354, 368). Die Kl&gerin hat jedoch - unter
Vorlage von Belegen - behauptet, der Hauskauf der Haupt-
schuldner sei nicht iber dieses Konto finanziert worden
(GA IV 353), sondern iber das Konto der Hauptschuldner
Nr. ... und dieses habe Ende 1992 mit einer Schuld
von 144.044,74 DM abgeschlossen (GA II 246, 278, 284, IV
369). Dies deutet darauf hin, daB dann nur eine solche
Restschuld verbiirgt ist (§ 767 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die Kl&a-



gerin hat weiterhin vorgebracht, dall, nachdem der Kredit
auf dem letztgenannten Konto im April 1986 auf 1,2 Mio. DM
erhOht worden sei, die Raten auf das - erhOhte - Darlehen
vereinbarungsgemal vom Konto Nr. ... abgebucht worden
seien (GA IV 353, 367, 370). Das Berufungsgericht hat aber
schon nicht begriindet, warum sich daraus nach seiner An-
sicht ohne weiteres ergeben soll, dafl der Debetsaldo auf
diesem Konto "im wesentlichen" die Riickfithrung eines ver-
biirgten Darlehens fiir den Hauskauf betreffen soll. Die
Schuld kann andere Ursachen haben. Auflerdem richtet sich
eine Haftung der Beklagten filir diesen Kredit nur nach sei-
nem restlichen Bestand (§ 767 Abs. 1 Satz 1 BGB).

IT.

Da noch nicht feststeht, daB die Beklagte den einge-
klagten Anspruch verblirgt hat, ist das Berufungsurteil auch
insoweit aufzuheben, als die Beklagte verurteilt worden
ist, die Zwangsvollstreckung aus der zugunsten der Kldgerin
eingetragenen Arresthypothek an ihrem Grundmiteigentumsan-
teil zu dulden, und die Widerklage der Beklagten, die Kla-
gerin zur Mitwirkung an der L&schung dieser Hypothek zu

verurteilen, abgewiesen worden ist.

1. Fiir den Fall, daB ein Zahlungsanspruch gegen die
Beklagte zuerkannt wird, hat das Berufungsgericht zu Recht

angenommen, daf der Arresthypothek eine "latente Verwer-
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tungsfunktion" zukomme und deswegen die Kldgerin auf Dul-
dung der Zwangsvollstreckung klagen k&nne (§ 932 ZPO mit
§§ 1114, 1147, 1184-1186, 1190 Abs. 1, 3 BGB).

Die im Wege des Arrestes eingetragene (HOchstbetrags-)
Sicherungshypothek (§ 932 ZPO mit §§ 1184, 1185, 1190
Abs. 1, 3 BGB) bietet dem Glaubiger noch keine Befriedi-
gungsmdglichkeit, sondern sichert nur rangwahrend seine
- noch nicht titulierte - Forderung in der HShe ihrer Fest-
stellung im Hauptprozell. Deswegen ist die Arresthypothek zu
unterscheiden von der Zwangshypothek, die eine Zwangsvoll-
streckung in ein Grundstiick ermbéglicht (§§ 866-870 ZPO),
sobald der Gldubiger gegen den Eigentimer einen Titel auf
buldung der Zwangsvollstreckung wegen der zuerkannten For-
derung erlangt hat (§ 1147 BGB; vgl. BGH, Urt. v. 22. Ju-
ni 1966 - VIII ZR 50/66, NJW 1966, 2009; v. 3. August 1995
- IX ZR 34/95, NJW 1995, 2716, 2717). Ein rechtskrdftiger
Titel iiber die Arrestforderung hat nicht zur Folge, daf3 aus
der Arresthypothek kraft Gesetzes eine Zwangshypothek wird.
In der Regel kann der Arrestgldubiger, nachdem er einen Ti-
tel iUber die gesicherte Forderung erwirkt hat, seine Ar-
resthypothek in eine Zwangshypothek - mit dem Rang der Ar-
resthypothek - umwandeln lassen, und zwar entweder durch
Einigung (§§ 877, 1186 BGB) oder im Vollstreckungswege
(vgl. §§ 867 Abs. 1, 932 Abs. 2 2ZPO) auf Antrag gegeniiber
dem Grundbuchamt unter Vorlage des Schuldtitels, der die
Einigung und Eintragungsbewilligung des Grundeigentiimers
ersetzt, jeweils in Verbindung mit der Eintragung in das
Grundbuch (KG OLGZ 44 - 1925 -, 177; OLG Frankfurt Rpfleger
1975, 103 f:; RGRK/Thumm, BGB 12. Aufl. § 1186 Rdnr. 3; Pa-
landt/Bassenge, BGB 56. Aufl. § 1186 Rdnr. 3; Stein/Jo-



nas/Grunsky, ZPO 21. Aufl. § 932 Rdnr. 14; MiinchKomm/Hein-
ze, ZPO 1992, § 932 Rdnr. 14). K6nnte aus der Arresthypo-
thek nicht auf Duldung der 2Zwangsvollstreckung gemdfl § 1147
BGB geklagt werden (so LG Zwickau LZ 1931, 530; Staudin-
ger/Scheriibl, BGB 12. Aufl. § 1147 Rdnr. 46; Rosenberg,
Lehrbuch des ZivilprozeBrechts 9. Aufl. § 213 Anm. II 2 c),
so entfiele die Umschreibungsmdglichkeit auf Grund des per-
sonlichen Titels grundsdtzlich nach VerduBerung des mit der
Arresthypothek belasteten Grundstiicks (Nicklisch AcP 169

- 1969 -~ 124, 126 ff). Eine solche Sicherungsliicke besteht
dagegen nicht, wenn mit Nicklisch (aa0 132 ff) angenommen
wird, dafl die Arresthypothek einen Duldungsanspruch gegen
den jeweiligen Eigentimer gewdhre. Diese Ansicht hat in
Rechtsprechung und Schrifttum Zustimmung gefunden (OLG
Celle WM 1985, 547, 548; LG Zweibriicken NJW-RR 1995, 512;
Stein/Jonas/Grunsky, aa0 § 932 Rdnr. 3; MinchKomm/Heinze,
aa0 § 932 Rdnrn. 2, 4; Hartmann, in: Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, ZPO 55. Aufl. § 932 Rdnr. 7;
Thomas/Putzo, ZPO 19. Aufl. § 932 Rdnr. 1; Rosen-
berg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht 10. Aufl.

§ 78 Anm. II 3 c; Schuschke/wélker, Vollstreckung und vor-
ldufiger Rechtsschutz Bd. II 1995 § 932 Rdnr. 11). Der Se-

nat schliefit sich ihr an.

Der Gesetzgeber ist davon ausgegangen, dafB3 die Arrest-
vollziehung in Grundstiicke dingliche Wirkung im Sinne eines
Pfandrechts haben miisse (Motive zum BGB Bd. III 1888,

626 f; vgl. Nicklisch aa0 129 ff). Dies ldBt darauf schlie-
Ben, daBl der Arrestgldubiger einerseits keine sofortige
Verwertungsbefugnis erhalten, andererseits aber bei Verdu-

Berung des Grundstiicks nicht schutzlos sein soll. Als Si-



cherungshypothek ist die Arresthypothek davon abhdngig, daB
die gesicherte Forderung besteht; insoweit wird ein guter
Glaube nicht geschiitzt (§§ 1137, 1184, 1185 BGB). Der Ei-
gentiimer kann einem Duldungsanspruch aus der Arresthypothek
entgegenhalten, die gesicherte Forderung bestehe nicht oder
nicht in voller HOhe. Der Glaubiger muB3l dann den Bestand
der Arrestforderung beweisen (vgl. BGH, Urt. v.

30. April 1985 - X ZR 34/84, NJW 1986, 53). Danach droht
keine Gefahr einer vorzeitigen Befriedigung des Arrestgldu-

bigers.

2. Der mit der Widerklage verfolgte L8schungsanspruch
ist insoweit begriindet, als der gesicherte Anspruch unge-
rechtfertigt sein sollte (§§ 812, 894 mit §§ 875, 876 BGB).

Brandes Kreft Stodolkowitz

Zugehdr Ganter
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