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Bei einer Ausfallbiirgschaft ist eine Klausel i{iberraschend,
derzufolge der Ausfall spatestens sechs Monate nach der Anzeige
des Gl&aubigers an den Biirgen iiber riickstdndige Leistungen des
Hauptschulders in H6he der dann noch nicht bezahlten oder

beigetriebenen riickstadndigen Betradge als festgestellt gilt.
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 19. Mdrz 1998 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Paulusch und die Richter Kirchhof,

Dr. Fischer, Dr. Zugehdr und Dr. Ganter

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Miinchen vom 22.
Oktober 1996 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch {iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an

das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die K. E. GmbH (im folgenden: KEG) plante Anfang der
90er-Jahre die Errichtung eines Freizeit- und Erholungsparks
in Waffenrod/Hinterrod (Thiiringer Wald). Zur Finanzierung des
Vorhabens wollte die KEG bei der Kreissparkasse H. (im
folgenden: KSK) ein Darlehen iber 6,6 Mio DM aufnehmen. Die
KEG sollte die Grundstiicke erwerben, auf denen der
Freizeitpark entstehen sollte. Bis die Grundstiicke als
Belastungsgegenstand zur Verfiligung standen, sollte die
Gemeinde Waffenrod/ Hinterrod (im folgenden: die Gemeinde)

zur Absicherung des Kredits eine Biirgschaft iibernehmen.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Gemeinde, die an der KEG nicht beteiligt war, z&hlte
damals 600 Einwohner. IThr Haushaltsvolumen betrug ca.
1,2 Mio DM. Die Gemeindevertretung stimmte mit BeschluB vom
16. August 1991 zu,

"daB die Gemeinde die Blirgschaft fiir den Kredit, welchen
die ... (KEG) zum Bau des Sport- und Freizeitparkes in
Hohe von 6,6 Mio aufnimmt, {bernimmt".

Am 19. August 1991 genehmigte der Landrat des Kreises
Hildburghausen als Aufsichtsbehdrde die Ubernahme der
Blirgschaft. Der Darlehensvertrag zwischen der KEG und der KSK
wurde am 27. September 1991 abgeschlossen. Am selben Tag
unterzeichnete der Biirgermeister eine selbstschuldnerische
Blirgschaft der Gemeinde bis zum Betrage von 6,6 Mio DM
zuziiglich Nebenleistungen. Der Kredit wurde der KEG zur
Verfiigung gestellt. Unter dem 27. Oktober 1992 genehmigte der
Landrat die Ubernahme einer Biirgschaft fiir ein weiteres
Darlehen in HOhe von 2,5 Mio DM unter der Bedingung, "daB im
Birgschaftsvertrag eine zeitliche Begrenzung (31.12.1993)
festgelegt wird." In dem Genehmigungsschreiben heiBt es
abschliefBend:

"Unter den o.g. Voraussetzungen endet die Biirgschaft mit
Ablauf des Jahres 1993. Das gilt gleichermaBen fiir die am
19.08.1991 genehmigte Biirgschaft iiber 6,6 Mio DM."

Im Sommer 1993 verhandelte die KEG mit der Kl&gerin, die
glinstigere Konditionen anbot, als sie mit der KSK vereinbart
waren, iber eine Umschuldung des 6,6 Mio DM-Kredits. Mit
Schreiben vom 21. Juni 1993 teilte der Landrat der

Gemeindeverwaltung folgendes mit:

"Hiermit erteile ich Ihnen die Genehmigung zur

Ubertragung der bestehenden Ausfallbiirgschaft von der
(KSK) auf die Hypothekenbank Suhl (gemeint war die

dortige Niederlassung der Kldgerin) in H6he von
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6.600.000 DM zur Umschuldung der Kredite der ... (KEG)".

Am 28. September 1993 unterzeichnete der Biirgermeister
eine Biirgschaftserkldrung der Gemeinde mit folgendem
Wortlaut:

"Die ... (Klagerin) hat der ... (KEG) ... ein Darlehen
von DM 6.600.000 ... bewilligt.

Fiir die mit Auszahlung des vorbezeichneten Darlehens
entstehende Forderung der Bank samt Zinsen,
Nebenleistungen und Kosten i{ibernehmen wir unter Verzicht
auf die Einreden der Anfechtung und Aufrechnung die
Ausfallbiirgschaft.

Der von uns zu deckende Ausfall gilt als festgestellt,
wenn und soweit die Zahlungsunfdhigkeit des
Darlehensnehmers durch Zahlungseinstellung, Eréffnung
des Konkurs- oder Vergleichsverfahrens, Leistung des
Offenbarungseides oder auf sonstige Weise erwiesen ist
und nennenswerte Eingdnge aus Verwertung von
Sicherheiten oder des sonstigen Vermdgens des
Darlehensnehmers sowie etwaiger mithaftender Dritter
nicht oder nicht mehr zu erwarten sind. Benachrichtigt
uns die Bank liber riickstdndige Leistungen des
Darlehensnehmers, so gilt der Ausfall spadtestens sechs
Monate vom Zeitpunkt der Anzeige iiber die riickstadndigen
Betrdge in HOhe der dann noch nicht bezahlten oder
beigetriebenen riickstdndigen Betrdge als festgestellt.
Die Anzeige gilt zugleich auch fiir die folgenden
Fadlligkeiten, solange der Darlehensnehmer in Verzug
bleibt."

Am selben Tage schlossen die Klagerin und die KEG den
schriftlichen Vertrag liber die Gewdhrung eines "Kommunaldar-
lehens". Es wurden vierteljdhrliche Zinszahlungstermine,
beginnend mit dem 30. Dezember 1993, festgelegt. Die
Hauptsumme war am 30. September 2003 zur Rickzahlung f&dllig.
Am Ende des Textes heiBt es:

"Diese Darlehensaufnahme erfolgt aufgrund des
Beschlusses vom 16. August 1991 ... und der
staatsaufsichtlichen Genehmigung vom 19. August 1991".



Die Darlehensurkunde tradgt neben der Unterschrift des
Geschaftsfilhrers der KEG auch die des Biirgermeisters und das
Siegel der Gemeinde. Am 6. Oktober 1993 zahlte die Kl&dgerin
den Kreditbetrag auf Konten der KEG bei der KSK. Die KEG
blieb die am 30. Dezember 1993 und in der Folgezeit f&dlligen
Zinsen schuldig. Mit Schreiben vom 5. April 1994 setzte die
Kldgerin die Gemeinde iiber den Zahlungsriickstand in Kenntnis.
Im selben Jahr wurde die Gemeinde in die nunmehr verklagte
Stadt eingemeindet. Die Verbindlichkeiten der Gemeinde wurden
von der Beklagten iUbernommen. Unter dem Datum vom 2. Ja-
nuar 1995 kiindigte die Kladgerin der KEG das Darlehen zur
sofortigen Rickzahlung. Mit Schreiben vom 4. Januar 1995 nahm
die Kldgerin die Beklagte als Bilirgin in Anspruch. Diese
lehnte die Zahlung ab.

Die Kldgerin hat - gestiitzt auf die Biirgschaft vom
28. September 1993 - Klage auf Zahlung von 6,6 Mio DM
zuzilglich Darlehenszinsen in HOhe von 549.692,91 DM zuziiglich
Verzugszinsen in HOhe von 1.979,59 DM pro Tag seit dem 4. Ja-
nuar 1995 erhoben. Die Vorinstanzen haben die Klage
abgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt die Kladgerin ihr

Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.



Das Oberlandesgericht hat, wie auch schon das
Landgericht, die Klageabweisung darauf gestiitzt, die
Burgschaft vom 28. September 1993 sei nicht wirksam, weil die
Vertretungsmacht des Bilirgermeisters der Gemeinde dafiir nicht
ausgereicht habe. Nach § 21 Abs. 3 Buchst. 1 der damals
giltigen Vorldufigen Kommunalordnung fiir das Land Thiiringen
(VKO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 24. Juli 1992
(GVB1l. S. 383) habe iiber die Ubernahme von Biirgschaften
ausschlieBlich die Gemeindevertretung zu beschlieBen gehabt.
Ein solcher BeschluB liege fiir die Bilirgschaft vom
28. September 1993 nicht vor. Der BeschluB vom 16. August
1991 scheide insofern aus. Fiir die Wirksamkeit der
Birgschaftserklarung vom 28. September 1993 fehle auBerdem
die nach § 45 Abs. 2 VKO erforderliche Genehmigung der
Rechtsaufsichtsbehdrde.

IT.

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung
nicht stand. Ob die Anwendung der
kommunalverfassungsrechtlichen Vorschriften durch das
Berufungsgericht der revisionsgerichtlichen Uberpriifung
unterliegt (§ 549 Abs. 1 ZPO) und gegebenenfalls gebilligt
werden kénnte (vgl. zu der wortgleichen Vorschrift des § 21
Abs. 3 DDR-KV BGH, Urt. v. 17. April 1997 - III ZR 98/96,

Dtz 1997, 358; v. 4. November 1997 - VI ZR 348/96, NJW 1998,
377, 379, z.V.b. in BGHZ), braucht der Senat nicht 2zu
entscheiden. Selbst wenn die Auffassung des Berufungsgerichts
zutreffen sollte, daB rechtsgeschdftliche Erkldrungen, die
der Blirgermeister als Vertreter der Gemeinde abgab, nach §§
21, 27 VKO fiir die Gemeinde unverbindlich waren, wenn sie der

internen gesetzlichen Aufgabenverteilung zwischen



Gemeindevertretung und Biirgermeister widersprachen, kann die
Klage nicht wegen Fehlens eines die Ubernahme der
streitgegenstédndlichen Biirgschaft legitimierenden Beschlusses
der Gemeindevertretung und einer aufsichtsbehdrdlichen
Genehmigung abgewiesen werden. Entgegen der Auffassung des

Berufungsgerichts lagen ndmlich beide Voraussetzungen vor.

1. Der BeschluB3 der Gemeindevertretung vom 16. Au-
gust 1991 ermdchtigte den Bilirgermeister, sich am 28. Sep-
tember 1993 namens der Gemeinde fiir den von der Kladgerin an

die KEG gewdhrten 6,6 Mio DM-Kredit 2zu verbilirgen.

a) Die Bedenken des Berufungsgerichts, ob der BeschluB
der Gemeindevertretung vom 16. August 1991 nicht wegen
"Unbestimmtheit"” unwirksam sei, sind unbegriindet. Zwar hitte
es nicht dem Sinn und Zweck der kommunalrechtlichen
Kompetenzverteilung entsprochen, wenn die Gemeindevertretung
dem Biirgermeister Blankovollmachten ausgestellt hdtte, sich
- wann immer er es fiir zweckmdBig hielt - fiir die Gemeinde zu
verbiirgen (vgl. z.B. § 44 Abs. 2 Satz 3 i.Vv.m. § 39 Abs. 2 BW
GO u. dazu Kunze/Schmid, Gemeindeordnung fiir Baden-
Wirttemberg 2. Aufl. § 44 Anm. II 8; vgl. ferner Knemeyer,
Bayerisches Kommunalrecht 6. Aufl. Rdnr. 180; Schmidt-ABmann,
in: v. Minch/Schmidt-ABmann, Besonderes Verwaltungsrecht
9. Aufl. 1. Abschn. Rdnr. 68). Indes muBBte der Inhalt des
beabsichtigten Bilirgschaftsvertrages weder in allen
Einzelheiten vorgegeben sein, damit die Gemeindevertretung
ein "fertiges" Konzept priifen konnte, noch muBte die
Gemeindevertretung etwa fehlende Einzelheiten ihrerseits
erganzen. Die Gemeindevertretung wurde ihrer
kommunalpolitischen Verantwortung auch dann gerecht, wenn sie
nur den wesentlichen Inhalt des Geschdfts festlegte oder dem
Blirgermeister einen Rahmen setzte (vgl. BGH, Urt. v.

6. Mai 1997 - KZR 43/95, zIP 1997, 2166, 2167 f). Dies ist



hier geschehen. Nach dem Beschluf3 vom 16. August 1991 standen
die zu sichernde Hauptschuld, deren Ho6he und die Person des
Schuldners fest. Dies geniligte. Eine Festlegung des

Kreditgebers war nicht erforderlich (vgl. dazu unten c).

b) Soweit es um die Frage geht, ob der BeschluB den
Biirgermeister auch zur Ubernahme der Biirgschaft zugunsten der
Kl&dgerin ermachtigte, ist der Senat - entgegen der Ansicht
der Revisionserwiderung - nicht auf die Nachpriifung
beschrankt, ob der Tatrichter bei der Auslegung des
Beschlusses der Gemeindevertretung gesetzliche
Auslegungsregeln, Denkgesetze, Erfahrungssédtze oder
Verfahrensvorschriften verletzt hat. Er kann den Beschluf
vielmehr selbst auslegen. Denn es handelt sich um eine
aufgrund einer kommunalverfassungsrechtlichen
Sonderzustdndigkeit ergangene Entscheidung auf dem Gebiet des
O0ffentlichen Rechts. Es ist anerkannt, daB das
Revisionsgericht bei der Wiirdigung von behdrdlichen
Handlungen frei ist (BGHZ 3, 1, 15; 13, 133, 134; 28, 34, 38
f; 86, 104, 110; BGH, Urt. v. 16. Juni 1994 - IX ZR 94/93,

WM 1994, 1775, 1776; MinchKomm-ZPO/Walchshéfer, § 550

Rdnr. 8; Zoéller/Gummer, ZPO 20. Aufl. § 550 Rdnr. 11;
Thomas/Putzo, ZPO 20. Aufl. § 550 Rdnr. 5). Dies muB auch fiir
verwaltungsinterne Entscheidungen wie Gemeinderatsbeschliisse
gelten, die keine Verwaltungsakte sind, weil sie AuBenwirkung
nur erlangen, wenn der Bilrgermeister sie vollzieht (vgl. VGH
Baden-Wirttemberg VBl BW 1987, 70, 71; VGH Kassel NVwZ 1988,
1155).

c) Der BeschluB unterliegt als Willens&duBerung des
Organs einer offentlich-rechtlichen Korperschaft den
zivilrechtlichen Auslegungsregeln des § 133 BGB (BGHZ 86,
104, 110, BGH, Urt. v. 16. Juni 1994 - IX ZR 94/93, aaO;
BVerwG NJW 1976, 303, 304; Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs,



VwVEG 5. Aufl. § 35 Rdnr. 43 und § 37 Rdnr. 11). Aus § 37
Abs. 1 VwVEG ergibt sich nichts anderes.

Der Meinung des Berufungsgerichts, der BeschluB habe nur
die "einmalige" (erstmalige) Ubernahme einer Biirgschaft
gedeckt, ist nicht zu folgen. Etwas derartiges l&aBt sich
schon dem Wortlaut nicht entnehmen. Es wurden nur der
Schuldner, der Zweck des zu besichernden Kredits und dessen
Hohe genannt. Der Gldubiger blieb offen. Damit liefB es der
Wortlaut des Beschlusses zu, daB der Blirgermeister die
Blirgschaft dem Gldubiger gegeniiber erkldrte, der den Kredit
zu den glinstigsten Konditionen anbot und/oder eine
Besicherung mit den am wenigsten driickenden Bedingungen
verlangte. Der Wortlaut sowie Sinn und Zweck des Beschlusses
standen einer Auswechselung des Glaubigers nicht entgegen,
falls sich im nachhinein eine vorteilhafte
Umschuldungsmdglichkeit ergab. Wenn der Biirgermeister befugt
war, die Blirgschaft dem Gldubiger anzubieten, der die
glinstigsten Kredit- und/oder Biirgschaftskonditionen
offerierte, durfte er auch den Bilirgschaftsgldubiger
austauschen, falls spdter ein anderer mit glinstigeren
Bedingungen gefunden wurde. Dies ist hier in der Weise
wirksam geschehen, daB die Kldgerin mit der Darlehensvatluta
die gesicherte Forderung bezahlt hat. Dadurch ist die erste
Blirgschaft erloschen. Allerdings gingen auch daraus
herriihrende Einwendungen verloren. Dies wird im vorliegenden
Fall aber nicht erheblich, weil die Beklagte nicht
vorgetragen hat, daB die Gemeindevertretung im Zeitpunkt des
Beschlusses mit dem Entstehen von Einwendungen gerechnet habe
und deshalb die zweite Alternative habe ausschliefBen wollen.
Im Ubrigen steht nicht fest, daB gegen die Blirgschaft

zugunsten der KSK berechtigte Einwendungen bestanden.

Nicht zu folgen ist dem Berufungsgericht weiter in der



Ansicht, der BeschluB vom 16. August 1991 verhalte sich nur
iiber die zu verblirgende Hauptschuld und kénne deswegen nicht
als Ermidchtigung fiir die Ubernahme der Biirgschaft vom

28. September 1993 dienen, mit der sich die Gemeinde auch fiir
Zinsen, Nebenleistungen und Kosten habe verbiirgen sollen. Da
die Gemeindevertretung - wie unter a) ausgefiihrt - nur den
wesentlichen Inhalt der Biirgschaft beschliefBen muBte, deckte
der BeschlufB3 die Biirgschaft vom 28. September 1993 in vollem
Umfang.

Unerheblich ist schlieBlich, ob die Beklagte den
BeschluBl selbst fiir unzureichend gehalten hat. Zwar findet
sich in ihrer Annahmeerkldrung vom 20. September 1993 die

Bemerkung:

"Aufsichtsbehdrdliche Genehmigung zur
Blirgschaftsiibernahme ist erforderlich. Wir werden diese
umgehend beantragen'.

Dies entsprach aber nicht der objektiven Rechtslage. Da der
Blirgermeister auch seine im Innenverhdltnis gegebenen
Befugnisse nicht iberschritten hat, sind die Grundsadtze iber

den MiBbrauch der Vertretungsmacht nicht anwendbar.

2. Jedenfalls die aufsichtsbeh6érdliche Genehmigung in
dem Schreiben vom 21. Juni 1993 deckt die Biirgschaft vom
28. September 1993,

a) Die Genehmigung unterliegt ebenfalls in vollem Umfang
der Auslegung durch den Senat. Es handelt sich um einen
Verwaltungsakt (vgl. Reichert/Réber, Baden-Wiirttembergisches
Kommunalrecht 4. Aufl. S. 211; ferner BVerwGE 16, 83, 84;
BVerwG DVBl 1965, 86, 87). Solche kann das Revisionsgericht
selbst auslegen (BGHZ 86, 104, 110; BGH, Urt. v.

16. Juni 1994 - IX ZR 94/93, aa0).



b) Die Biirgschaft wurde zundchst in dem Schreiben vom
19. August 1991 genehmigt. Wie der BeschluB der
Gemeindevertretung vom 16. August 1991 legte auch die drei
Tage spater ergangene aufsichtsbehordliche Genehmigung den
Gldubiger des zu besichernden Kredits nicht fest. Nach dem
Wortlaut wie auch dem Sinn und Zweck der Genehmigung war
deshalb auch die spédtere Verbilirgung zugunsten der Klagerin
genehmigt. Insofern kann auf die obenstehenden Ausfiihrungen
zur Auslegung des Beschlusses der Gemeindevertretung Bezug
genommen werden. Allerdings kann diese Genehmigung spater
durch das Schreiben vom 27. Oktober 1992 eingeschrankt worden
sein. Ob dies - wirksam - geschehen ist, braucht der Senat

aber nicht zu entscheiden.

c) Die Rechtsaufsichtsbehdorde hat die Verbiirgung unter
dem 21. Juni 1993 nochmals ausdriicklich - und ohne die im
Schreiben vom 27. Oktober 1992 enthaltenen Einschrankungen -

genehmigt.

Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, daB das
Schreiben vom 21. Juni 1993 nicht bloB eine
Absichtserkldrung, sondern eine Genehmigung enthielt. Das ist

in der Revisionsinstanz nicht mehr im Streit.

Soweit das Berufungsgericht meint, die (zweite)
Genehmigung sei "ins Leere gegangen", weil nur die
Ubertragung der bestehenden Biirgschaft genehmigt, tatsdchlich
aber keine Bilirgschaft iibertragen, sondern eine neue
iibernommen worden sei, ist das Berufungsgericht zu sehr am
Wortlaut des Schreibens haften geblieben und dem Sinn und
Zweck der darin enthaltenen Erkldrung nicht nachgegangen.
Wesentlich ist, ob der antragstellenden Gemeinde und der

Genehmigungsbehdrde bei Erteilung der Genehmigung bewuBt war,



daB es bei der Umschuldung noch einen anderen - und
méglicherweise bankiiblichen - Weg gab, um den neuen
Kreditgeber abzusichern, und ob dieser Weg ausgeschlossen
werden sollte. Dafilir gibt es keinen Anhaltspunkt. Die
Genehmigungsbehdrde wollte nur die ihr angezeigte Umschuldung
genehmigen - dieser Zweck ist in der Genehmigung ausdriicklich
angesprochen ("... zur Umschuldung der Kredite der ...
(KEG)") - und hat dabei irrtimlich gemeint, die Besicherung
des umschuldenden Kreditinstituts werde sich - und kénne sich
auch nur - im Wege der Ubertragung der bestehenden Biirgschaft
vollziehen. Dafiir, daB bei der "Ausdehnung der Genehmigung"
die zivilrechtliche Lage von den Beteiligten nicht zutreffend
erfaBt wurde, spricht, daB von der Ubertragung der
bestehenden "Ausfallbiirgschaft” die Rede war. Bis dahin
bestand ndmlich keine Ausfallbiirgschaft. Zugunsten der KSK
hatte die Gemeinde eine normale selbstschuldnerische
(Hochstbetrags-)Blirgschaft iibernommen gehabt. Eine bloBe
Ausfallbilirgschaft sollte erstmals zugunsten der Klagerin

bestellt werden.



IIT.

Das angefochtene Urteil ist auch nicht aus anderen
Grinden richtig (§ 563 ZPO).

1. Die Biirgschaft zugunsten der Klagerin ist nicht wegen
Sittenwidrigkeit nichtig (§ 138 BGB).

Nach der stédndigen Rechtsprechung des Senats verstéBt
eine Biirgschaft naher Angehdriger gegen die guten Sitten,
wenn der Biirge gegenwdrtig und zukiinftig wirtschaftlich
iberfordert wird und zusdtzlich erschwerende Umstédnde
hinzukommen, die dem Geschdft ein anstdBiges Geprdge geben
(BGHZ 125, 206, 210 f; 128, 230, 232, 234; BGH, Urt. v.

16. Januar 1997 - IX ZR 260/97, WM 1997, 511, 512; v.

18. September 1997 - IX ZR 283/96, ZIP 1997, 1957, 1958
z.V.b. in BGHZ; v. 11. Dezember 1997 - IX ZR 274/96, WM 1998,
235, 236, z.V.b. in BGHZ; v. 18. Dezember 1997

- IX ZR 271/96, WM 1998, 239, z.V.b. in BGHZ). Auf solche
Umstdnde kann nur dann verzichtet werden, wenn bereits bei
Vertragsschluf3 feststeht, daB das Geschdft sogar fir den
Gldubiger sinnlos ist. Dies ist der Fall, wenn die
Verbindlichkeit, fir die der Biirge einstehen soll, so hoch
ist, daB er sie auch bei gilinstigster Prognose mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht mit
nennenswerten Betradgen tilgen kann (BGHZ 125, 206, 211; BGH,
Urt. v. 18. Januar 1996 - IX ZR 171/95, WM 1996, 519, 522; v.
18. September 1997 - IX ZR 283/96, ZIP 1997, 1957, 1959).

Ob diese Grundsdtze auf Blirgschaften leistungsschwacher
Offentlich-rechtlicher Korperschaften iibertragen werden
konnen, erscheint sehr zweifelhaft, muB aber hier nicht

abschlieBend entschieden werden. Im vorliegenden Fall fehlt



es bereits an dem Erfordernis einer im Zeitpunkt der
Verbiirgung absehbaren nachhaltigen Uberforderung. Zwar war
die gesicherte Forderung hoch und die Steuerkraft der
Gemeinde gering. Ihr Risiko erschien gleichwohl im Zeitpunkt
der Verbiirgung tragbar, weil es gegenstdndlich und zeitlich
begrenzt war. Gegenstdndlich beschridnkt war die Haftung
deswegen, weil sich die Gemeinde nicht selbstschuldnerisch,
sondern nur fiir den Ausfall verbiirgte, den die Kl&dgerin nach
Inanspruchnahme der KEG hatte. Die Ausfallbiirgschaft ist die
den Bilirgen am wenigsten belastende Verpflichtungsart
(Staudinger/Horn, BGB 13. Bearb. 1997 § 771 Rdnr. 11). Da die
KEG mit den Kreditmitteln Grundstilicke erwerben und darauf
bauliche Anlagen errichten sollte, war zu erwarten, dafB im
Vermégen der KEG Werte vorhanden sein wiirden, auf die wilirde
zugegriffen werden konnen, falls der Kredit notleidend werden
wlirde. Zeitlich beschrankt war das Risiko der Gemeinde, weil
auf den von der KEG zu erwerbenden Grundstiicken
Grundpfandrechte bestellt werden sollten. Danach sollte die
Gemeinde aus der Biirgschaft ganz entlassen werden.
Zusdtzliche erschwerende Umstinde, die zu der Uberforderung

hinzukommen miiBten, fehlen ebenfalls.
2. Zum Vorliegen eines Ausfalls fehlen Feststellungen.

a) Die Klédgerin stiitzt sich darauf, daB die KEG die
Zinstermine vom 30. Dezember 1993 und 31. Marz 1994
verstreichen lieB, ohne die fdlligen Zinsen zu begleichen,
und beruft sich auBerdem auf die "Ausfallklausel" in dem

Burgschaftsvertrag.

Diese Ausfallklausel ist - wie die Revisionserwiderung
zu Recht riigt - unwirksam. Allerdings ist der Ausfallnachweis
einer Regelung der Parteien zugdnglich (RG LZ 1916, 805
Nr. 15; BGH, Urt. v. 15. Mai 1986 - IX ZR 96/85, WM 1986,



961, 963; v. 25. Juni 1992 - IX ZR 24/92, WM 1992, 1444,

1445). Eine derartige Regelung unterliegt aber, wenn sie

durch Allgemeine Geschdftsbedingungen getroffen wird, der
Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz.

Die Ausfallklausel ist an den Vorschriften des AGB-Ge-
setzes zu messen, weil die Beklagte unwidersprochen
vorgetragen hat, bei dem Text der Biirgschaft handele es sich

um Allgemeine Geschaftsbedingungen.

Dieser Priifung hdlt sie nicht stand. Sie verstofSt
zumindest gegen § 3 AGBG. Sie ist iliberraschend, weil die
Biirgschaft dadurch einer selbstschuldnerischen Biirgschaft
angendhert wiirde. Damit muB3 bei einer als "Ausfallbilirgschaft"
bezeichneten Sicherheit nicht gerechnet werden (Graf Lambs-
dorff/Skora, Handbuch des Bilirgschaftsrechts 1994 Rdnr. 58).
Denn im allgemeinen ist eine Ausfallbiirgschaft das Gegenteil
der selbstschuldnerischen Bilirgschaft (Staudinger/Horn,
Vorbem. vor §§ 765 ff Rdnr. 36). Der Ausfallbilirge
verpflichtet sich, dem Glaubiger fiir den endgiiltigen Ausfall
an der Hauptforderung einzustehen, also fiir das, was der
Glaubiger trotz Anwendung gehdriger Sorgfalt, insbesondere
durch Geltendmachung seines Anspruchs gegen den
Hauptschuldner, durch Zwangsvollstreckung und Verwertung
anderer Sicherheiten, nicht vom Hauptschuldner erlangen kann
(BGH, Urt. v. 2. Februar 1989 - IX ZR 99/88, WM 1989, 559,
561; v. 16. Marz 1989 - IX ZR 242/87, WM 1989, 707, 708; v.
25. Juni 1992 - IX ZR 24/92, aa0). Davon weichen die S&atze 2
und 3 der "Ausfallklausel" in wesentlichem Umfange ab. Nach
Satz 2 gilt der Ausfall spdtestens sechs Monate nach der
Anzeige des Gldubigers an den Biirgen iiber riickstdndige

Leistungen des Hauptschuldners "in Ho6he der dann noch nicht
bezahlten oder beigetriebenen rilickstdndigen Betrage" als

festgestellt. Der Gladubiger wird dadurch der Obliegenheit



enthoben, sich um die Beitreibung zu bemiihen. Der Ausfall
gilt bereits als festgestellt, wenn der Schuldner binnen
sechs Monaten nach der Anzeige nicht freiwillig gezahlt hat.
Nach Satz 3 braucht der Glaubiger "filir die folgenden
Fdlligkeiten" nicht einmal mehr eine Anzeige zu erstatten. Ob
eine derartige Regelung auch eine unangemessene
Benachteiligung im Sinne von § 9 AGBG enthdlt, mag
offenbleiben.

Die Regelung kann auch nicht als
Selbstschuldausfallbiirgschaft ausgelegt werden. Denn bei
dieser Kombination zwischen Ausfall- und
selbstschuldnerischer Biirgschaft kann der Glaubiger vom
Biirgen nur Hinterlegung oder Zahlung mit dem Vorbehalt
spaterer Riickforderung verlangen (Staudinger/Horn, Vorbem.
vor §§ 765 ff BGB Rdnr. 37). Ausweislich ihres Klageantrags
und der dazu gegebenen Begriindung gibt sich die Klagerin

damit nicht zufrieden.

b) Was die Klagerin konkret gegen die KEG unternommen
hat, um ihre Darlehensforderung beizutreiben, und welche
Ergebnisse sie dabei erzielt hat, ist nicht vorgetragen.
Darauf kann die Klageabweisung - jedenfalls derzeit - aber
nicht gestiitzt werden. Denn der Rechtsstreit hat sich schon
in erster Instanz auf andere, vermeintlich

entscheidungserhebliche Fragen konzentriert.

Iv.

Das angefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben (§ 564
Abs. 1 ZPO). Zur Klarung des Ausfalls ist die Sache an das

Berufungsgericht zurilickzuverweisen (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO).



Paulusch Kirchhof Fischer

Zugehor Ganter
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