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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. Oktober 1997 durch die
Richter Dr. Kreft, Stodolkowitz, Dr. Fischer, Dr. Zugehdr

und Dr. Ganter

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin wird das
Urteil des 13. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Nirnberg vom 9. Mai
1996 im Kostenpunkt und insoweit auf-
gehoben, als die Klage abgewiesen wor-

den ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an den 6. Zivil-
senat des Berufungsgerichts zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand

Die Kl&dgerin nimmt den Beklagten als Bilirgen in Anspruch
wegen Verbindlichkeiten der Sch. GmbH (fortan: GmbH oder Haupt-
schuldnerin), deren Geschaftsfilhrer und Mehrheitsgesellschafter

der Beklagte war.

In der von der Kl&gerin vorbereiteten, vom Beklagten unter-
zeichneten "Biirgschaftsurkunde" vom 28. April 1994 heiB3t es

U.a.:

Die Kl&dgerin als "Auftragnehmer" und die GmbH als "Auf-
traggeber ... schlieBen Baustoff-Lieferungsvertradge fiir
jeweils genannte Bauvorhaben ab.

Als Sicherheit fiir die vertragsgemdBe Erfiillung der Zah-
lungsverpflichtung ist dem Auftragnehmer eine Bilirgschaft
in Hohe von 100 % der Auftrags-/Abrechnungs-Summe (ein-
schlieBlich Mehrwertsteuer) zu stellen.
Dies vorausgeschickt, iibernehme ich ...

(Name und Anschrift des Beklagten)
hiermit fiir den Auftraggeber die unwiderrufliche, selbst-
schuldnerische Biirgschaft und verpflichten uns, jeden Be-
trag bis zu einer Gesamthodhe von

DM 81.350,41

* o o

an den Auftragnehmer auf erstes Anfordern zu zahlen.
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Auf die Einreden der Anfechtung, der Aufrechnung und der
Vorausklage gemdB §§ 768, 770 und 771 BGB wird verzich-
tet. § 776 BGB kommt nicht zur Anwendung."”

Damals bestanden Kaufpreisforderungen der Kldgerin gegen
die Hauptschuldnerin aus Baustofflieferungen in H6he des Bilirg-
schaftsbetrages. Nach Ubernahme der Biirgschaft lieferte die
Kladgerin an die Hauptschuldnerin weitere Baustoffe fiir mehrere
Bauvorhaben. Dafiir berechnete die Kl&agerin 64.108,73 DM, die
nach Ansicht des Beklagten nicht verbiirgt worden sind. Uber das
Vermogen der Hauptschuldnerin wurde 1995 das Konkursverfahren

eroffnet.

Das Landgericht hat die streitige Biirgschaftsforderung
wegen der Rechnungen, die die Kladgerin nach der Bilirgschaftser-
klarung erteilt hat, zuerkannt, das Oberlandesgericht hat die
Klage insoweit abgewiesen. Mit ihrer Revision begehrt die Kla-

gerin, das Urteil des Landgerichts wiederherzustellen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt insoweit, als die Klage abgewiesen
worden ist, zur Aufhebung des Berufungsurteils und Zuriickver-
weisung der Sache (§§ 564, 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO); von der Mog-
lichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO wird Gebrauch gemacht.



Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Dem Wortlaut der
Blirgschaftsurkunde kdénne die verbiirgte Verbindlichkeit nicht
zweifelsfrei entnommen werden. Die Auslegung ergebe mit Riick-
sicht auf die Entstehungsgeschichte und den Zweck der Biirg-
schaft, daB diese nur die bei Ubernahme bestehende Forderung
von 81.350,41 DM umfasse. Der Beklagte habe die ihm von der
Kldgerin ibersandte Biirgschaftserkldrung unterzeichnet, weil
die Kladgerin mit Schreiben vom 19. April 1994 einen Zahlungs-
aufschub in Aussicht gestellt habe. Der spadtere Schriftwechsel
zwischen der Kladgerin und der Hauptschuldnerin sei nicht zu be-

riicksichtigen.

II.

Diese Erwadgungen halten einer rechtlichen Nachprifung

nicht stand.

1. Nach dem vorliegenden Sach- und Streitstand hat das
Berufungsgericht den Biirgschaftsvertrag der Parteien zu Recht
als individuelle Vereinbarung und nicht als Formularvertrag im
Sinne des § 1 Abs. 1 AGBG ausgelegt (vgl. zum verschiedenen
Auslegungsmafstab: BGH, Urt. v. 19. Oktober 1995 - IX ZR 20/95,
NJW-RR 1996, 375). Die Parteien haben nicht vorgetragen, daB



der von der Kl&igerin verwendete Entwurf einer Biirgschaftserkla-
rung fiir eine Vielzahl von Vertrédgen aufgestellt worden sei.
Der fiir einen bestimmten Vertrag ausgearbeitete Entwurf f&allt,
soweit - wie hier - § 24 a AGBG noch nicht anzuwenden ist,
nicht unter Allgemeine Geschdftsbedingungen gemaB § 1

Abs. 1 AGBG (BGH, Urt. v. 22. September 1987 - IX ZR 220/86,

WM 1987, 1430, 1431; v. 29. Mai 1989 - II ZR 220/88, NJW 1989,
2638, 2685).

2. Weiterhin ist das Berufungsgericht nach dem Zusammen-
hang seiner Ausfiihrungen zutreffend davon ausgegangen, daB die
Parteien trotz des Wortlauts der Urkunde keine Blirgschaft auf
erstes Anfordern, sondern eine schlichte selbstschuldnerische
Biirgschaft vereinbart haben (vgl. BGH, Urt. v. 12. Marz 1992
- IX ZR 141/91, NJW 1992, 1446 f). Etwas anderes haben auch die

Parteien nicht geltend gemacht.

3. Die tatrichterliche Auslegung des Umfangs der Blirg-
schaftsverpflichtung der Parteien bindet den Senat nicht. Die
Revision riigt mit Erfolg, daB das Berufungsgericht wesentliche

Tatsachen rechtsfehlerhaft auBer acht gelassen hat.

Der Biirge muB3 seine Erkldrung so gegen sich gelten las-
sen, wie sie aus der Sicht des Glaubigers mit Riicksicht auf die
ihm erkennbaren Umstdnde aufzufassen ist. Fiir diesen objektiven
Erklarungswert ist in erster Linie der Wortlaut der Biirg-
schaftsurkunde maBgeblich. Begleitumstdnde kdnnen in die Ausle-

gung einbezogen werden, soweit sie fiir den Gl&adubiger einen



Schlu3 auf den Sinngehalt der Biirgschaftserkldrung zulassen
(BGH, Urt. v. 18. Februar 1993 - IX ZR 108/92, WM 1993,
1141 £f).

a) Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, daB
die Biirgschaftserkldrung des Beklagten der Auslegung bedarf.
Entgegen der Ansicht der Revision ergibt der Wortlaut nicht
eindeutig, daB - neben der damals bestehenden Forderung der
Klagerin gegen die Hauptschuldnerin - auch kiinftige Kaufpreis-
anspriiche wegen weiterer Baustofflieferungen bis zum angegebe-
nen Hochstbetrag verbiirgt worden sind. Die Biirgschaftssumme von
81.350,41 DM kann darauf hindeuten, daB nur die entsprechende,
bei Abschluf3 des Biirgschaftsvertrages bestehende Forderung der
Kldgerin gegen die Hauptschuldnerin verbiirgt worden ist. In der
Urkunde fehlt auch die Bezeichnung "HOchstbetragsbiirgschaft".
Andererseits kann filir die Verbiirgung kiinftiger Forderungen fol-
gendes sprechen: Als AnlaB ist vom Biirgen "vorausgeschickt"”
worden, daB die Hauptschuldnerin und die Kl&dgerin Vertrdge liber
Baustofflieferungen fiir jeweils genannte Bauvorhaben "abschlie-

Ben" (nicht: abschlossen) und als Sicherheit fiir die vertrags-
maBige Erfiillung der Zahlungsverpflichtung der Kladgerin eine
Blirgschaft in HOhe der vollen Auftrags- und Abrechnungssumme zu
stellen ist. In seiner Biirgschaft hat sich der Beklagte ver-
pflichtet, "jeden Betrag bis zu einer Gesamthohe von

DM 81.350,41" an die Kl&adgerin zu zahlen.

Das Berufungsgericht hat - dies ist zulédssig - abgestellt

auf die Entstehungsgeschichte des Bilirgschaftsvertrages (vgl.



dazu BGH, Urt. v. 23. Februar 1987 - II ZR 183/86, NJW 1987,
2437, 2438) sowie auf den Zweck und die damit verbundene Inter-
essenlage (vgl. BGHZ 109, 19, 22). Die Schreiben der Kl&dgerin
vom 11. und 19. April 1994 konnten von der Hauptschuldnerin da-
hin gewertet werden, daB die Kldgerin Zug um Zug gegen die
Blirgschaftsiibernahme ihre damals bestehende Forderung stunden
und von gerichtlichen MaBnahmen absehen wollte. Allerdings kann
sich bei der gebotenen Gesamtwiirdigung aller Umstdnde ergeben,
daB der im Schreiben der Kl&dgerin vom 19. April 1994 angebotene
"Zahlungsaufschub von 14 Tagen" nicht der einzige Zweck der
Blirgschaft gewesen ist. Ein solches Entgegenkommen hdtte der
Beklagte als zu gering fiir eine Bilirgschaft ansehen kénnen. Des-
wegen ist es nicht ausgeschlossen, daB die Parteien einen wei-

tergehenden Zweck mit der Biirgschaft verbunden haben.

b) Die Revision entnimmt vor allem dem Schriftwechsel
zwischen der Kldgerin und der Hauptschuldnerin nach der Biirg-
schaftsiibernahme, daB Zweck der Bilirgschaft gewesen sei, die
weitere Belieferung der Hauptschuldnerin mit Baustoffen - fiir

mehrere Bauvorhaben - zu sichern.

Das nachtragliche Verhalten von Vertragspartnern kann
zwar den bei VertragsschluB zum Ausdruck gebrachten objektiven
Gehalt der wechselseitigen Vertragserkldrungen nicht mehr be-
einflussen (BGH, Urt. v. 24. Juni 1988 - V ZR 49/87, NJW 1988,
2878, 2879). Es kann aber fiir die Auslegung bedeutsam sein,
weil es Anhaltspunkte fiir den tatsdchlichen Vertragswillen ent-
halten kann (BGH, Beschl. v. 24. November 1993 - BLw 57/93,



WM 1994, 267, 268; v. l4. Januar 1993 - IX ZR 76/92, WM 1993,
1197, 1200).

In ihren Schreiben an die Kladgerin vom 13., 15. und

28. Juli 1994 - also etwa drei Monate nach der Bilirgschaftsiiber-
nahme - hat die Hauptschuldnerin eindeutig zum Ausdruck ge-
bracht, daB die Biirgschaft die "Warenkreditlinie" sichere, die
die Kldgerin - gemdB ihrem Schreiben vom 13. Juli 1994 - der
Hauptschuldnerin "nach wie vor" in HOhe von 40.000 DM einge-
raumt hatte. Dementsprechend hat die Hauptschuldnerin in ihrem
Schreiben an die Kladgerin vom 13. Dezember 1994 die Inanspruch-
nahme aus der Blirgschaft abgelehnt, weil durch Lieferverzoge-
rungen und mangelhafte Ausfiihrung erhebliche Kosten entstanden
seien, nicht aber, weil die Biirgschaft kiinftige Forderungen
nicht gesichert habe. Diese Mitteilungen sprechen fiir den von
der Kldgerin behaupteten Vertragsinhalt, falls die Schreiben
vom Beklagten als Geschdftsfilhrer der Hauptschuldnerin stammen
oder von diesem gebilligt worden sind. Der Beklagte hat bisher
nicht erldutert, aus welchem Grunde diese Schreiben ohne sein
Wissen und seine Zustimmung herausgegangen sein sollen (§ 138
ZPO). Die Revision riigt zu Recht, daB das Berufungsgericht die-

se Umstande rechtsfehlerhaft auBBer acht gelassen hat.

Entgegen der tatrichterlichen Feststellung hat die Kl&age-
rin - im ersten Rechtszuge - hinreichend zum Ausdruck gebracht,
der Beklagte habe die Schreiben der Hauptschuldnerin vom 13.
und 28. Juli 1994 veranlaBt (GA I 35). Fir die Richtigkeit die-

ser Behauptung kann folgendes sprechen: Diese Mitteilungen und
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das Schreiben der Hauptschuldnerin vom 15. Juli 1994 tragen die
Uberschrift "Geschdftsleitung". Die Schreiben der Hauptschuld-
nerin vom 13. und 28. Juli 1994 sowie vom 13. Dezember 1994
sind "i.A." unterzeichnet worden; das letztgenannte Schreiben
enthdlt das Diktatzeichen "HGS" des Beklagten. Die Mitteilung
der Hauptschuldnerin vom 15. Juli 1994 wurde von "G. Sch." un-

terschrieben.

Das Berufungsgericht durfte dieses Vorbringen der Klage-
rin nicht gemdB § 296 a ZPO zuriickweisen. Entgegen seiner An-
sicht war es unschddlich, daB die Kl&gerin auf diesen Vortrag
in ihrer Berufungserwiderung nur allgemein Bezug genommen hat.
Nachdem die Kladgerin im ersten Rechtszuge obsiegt hatte, durfte
sie darauf vertrauen, daB das Berufungsgericht auf seine abwei-
chende Beurteilung rechtzeitig hinwies und, falls dies unter-
blieb, ihr erstinstanzliches Vorbringen beriicksichtigte und,
soweit erforderlich, Gelegenheit zur Ergédnzung gab (§§ 139, 278
Abs. 3 ZPO; vgl. BGH, Urt. v. 15. Januar 1981 - VII ZR 147/80,
NJW 1981, 1378; v. 13. Marz 1981 - I ZR 65/79, MDR 1982, 29).
Ein solcher Hinweis des Berufungsgerichts ergibt sich weder aus
den Protokollen noch aus dem ilibrigen Akteninhalt. Der in der
Sitzung am 22. Februar 1996 geschlossene - widerrufene - Ver-

gleich spricht gegen einen Hinweis.

c) Aus demselben Grunde durfte das Berufungsgericht die
weitere erstinstanzliche, unter Beweis gestellte Behauptung der
Klédgerin, der Beklagte habe bei einer Besprechung am 26. Juli

1994 erklart, seine Bilirgschaft beziehe sich auch auf die nach
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deren Ubernahme entstandenen Verbindlichkeiten der Hauptschuld-

nerin, nicht gemdB § 296 a ZPO unberiicksichtigt lassen.

d) Danach ist zur Feststellung des Vertragsinhalts noch
zu kldren, ob der Beklagte gemdfl dem - streitigen - Klagevor-
trag zum Ausdruck gebracht hat, er habe auch kiinftige Forderun-
gen der Kldgerin aus Baustofflieferungen an die Hauptschuldne-

rin verbiirgt.

4. Sollte die Gesamtwilirdigung der erwiesenen maBgeblichen
Umstdnde einen solchen weiten Sicherungszweck der Biirgschaft
ergeben, so wdren die verbilirgten kiinftigen Verbindlichkeiten
der Hauptschuldnerin aus den bei AbschluB8 des Bilirgschaftsver-
trages vorgesehenen weiteren Baustofflieferungen der Klagerin
geniigend bestimmt gewesen (§ 765 Abs. 2 BGB; vgl. BGHZ 25, 318,
319). AuBerdem hatte dann die verbiirgte Hauptschuld einen hin-
reichenden Niederschlag in der Biirgschaftsurkunde gefunden; aus
den ersten drei Abs&dtzen ergabe sich ein solcher Biirgschaftsge-
genstand in einer wenigstens individuell bestimmbaren Weise,
wie bereits dargelegt worden ist (§ 766 Satz 1 BGB; vgl. BGH,
Urt. v. 30. Mdrz 1995 - IX ZR 98/94, NJW 1995, 1886 f). Gegen
die Rechtswirksamkeit einer Biirgschaft des Beklagten mit einer
solchen weiten Zweckerkldrung bestiinden keine Bedenken. Der Ge-
schéaftsflihrer und Mehrheitsgesellschafter einer GmbH, der sich
fir deren kiinftige Verbindlichkeiten verbiirgt, bedarf des
Schutzes des § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB nicht, weil er eine Erwei-

terung seines Haftungsrisikos vermeiden kann (vgl. BGHZ 130,



- 12 =

19, 30; BGH, Beschl. v. 24. September 1996 - IX ZR 316/95,
ZIP 1997, 449).

Dann bliebe noch zu priifen, ob die Hauptschuldnerin gegen
den Vergiitungsanspruch der Kladgerin wegen Baustofflieferungen,
die nach der Biirgschaftsiibernahme des Beklagten vorgenommen
worden sind, mit den Forderungen in Hohe von 14.011,91 DM
rechtswirksam aufgerechnet hat, die im Schreiben der Haupt-
schuldnerin an die Kldgerin vom 10. November 1994 sowie wegen
einer Vertragsstrafe infolge Lieferverzuges geltend gemacht
worden sind. Nach der Feststellung des Landgerichts sind die
"Geschaftsbedingungen" der Klagerin Bestandteil der Lieferver-
trdge geworden. Der in Nr. 7 dieser AGB enthaltene vollstédndige
AusschluB einer Aufrechnung fiir den Fall, daB die Vertragspart-
ner - wie hier - Kaufleute sind, ist unwirksam (§§ 9, 11 Nr. 3,
24 Satz 2 AGBG; vgl. BGHZ 91, 375, 383 f; 92, 312, 315 f). Die
Kldgerin hat den zur Aufrechnung gestellten Gegenanspruch in
Hoéhe von 1.000 DM anerkannt. Im idbrigen wdre zu kldren, ob die
weitergehenden Gegenforderungen bestehen. Der im Blirgschafts-
vertrag vereinbarte Verzicht auf die "Einrede ... der Aufrech-
nung" hindert die von der Hauptschuldnerin erkldrte Aufrechnung
nicht, weil er nur das Recht des Biirgen betrifft, selbst die
dem Hauptschuldner zustehenden Einreden gegen die Biirgschafts-
forderung geltend zu machen (§ 768 BGB; vgl. BGHZ 107, 210,
214).

5. Sollte der Beklagte nur fiir die bei AbschluB des Biirg-

schaftsvertrages bestehende Forderung der Kladgerin gegen die



Hauptschuldnerin einstehen miissen, so wdre er - entgegen der
Ansicht der Revision - in der Folgezeit nicht nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB) gehalten gewesen, die Kladgerin darauf hin-
zuweisen, daB sie rechtsirrtiimlich einen weitergehenden Biirg-

schaftsumfang annahm.

Kreft Stodolkowitgz Fischer

Zugehdr Ganter



	3

	4

	5

	II.

	6

	7

	8

	10

	11

	12

	13


