Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 765

Zur Berechnung der Biirgschaftsschuld, wenn nur ein Teil der
von einer Grundschuld gesicherten Forderungen verbiirgt und

das Grundpfandrecht verwertet worden ist.

Allgemeine Geschdftsbedingungen der Banken Nr. 19 Abs. 2.
Durch AGB-Banken Nr. 19 Abs. 2 werden die Rechte der Bank
aus einer ihr zustehenden Grundschuld nicht iiber den verein-

barten Sicherungszweck hinaus erweitert.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 16. Februar 1989 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Henkel, Fuchs,

Winter und Dr. Schmitz

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts K8ln vom 4. November 1987
aufgehoben, soweit es zu ihrem Nachteil
erkannt und iiber die Kosten entschieden
hat.

Auf die Revision der Klagerin wird unter
Zuriickweisung ihres Rechtsmittels im
iibrigen das angefochtene Urteil aufge-
hoben, soweit es den 440.930,47 DM nebst
Zinsen um 203.765,09 DM nebst Zinsen ab
26. Juli 1982 idbersteigenden Klagean-

spruch abgewiesen hat.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechts-
streit zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iber die Kosten der
Revisionsinstanz, an das Berufungsgericht

zurilickverwiesen.
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Tatbestand

Die klagende Bank nimmt die Beklagten als Bilirgen in An-

spruch.

Die Claus Win{lllll wohnungsbau Kommanditgesellschaft
wul S, REGERscrafe, LA (kinftig: KC L4AEEEED)
und die Claus WinfWohnungsbau Kommanditgesellschaft
wofl, REERstrafe, Rof (kinftig: XG Rofi )
beide vertreten durch ihren persénlich haftenden Gesell-
schafter Claus Win{ll, erwarben 1977 ein Grundstiick an der
R straBe in Wl un 78 Eigentumswohnungen im Rahmen
eines Bauherrenmodells zu errichten. Um den am 31. Marz 1978
fdlligen Kaufpreis von 1,5 Millionen DM aufbringen zu koén-
nen, hatte Claus Winll® allein oder zusammen mit seinen bei-
den Kommanditgesellschaften von einem Dr. RU[ I ein kurz-
fristiges Darlehen iiber 1,6 Millionen DM aufgenommen und dem
Glaubiger zur Sicherung eine Grundschuld iiber 1,6 Millio-
nen DM nebst Zinsen in unbekannter H&he an jenem Grundstiick
bestellt. Unter dem 11. Juli 1978 beantragte Claus Win{iililill
bei der Kladgerin zum Zwecke der Grundstiicksankaufsfinanzie-
rung fiir das Bauvorhaben in WulJlll] einen Kredit von
1,9 Millionen DM, um das von Dr. RJJll} gewéhrte Darlehen

abzuldsen. Unter V. des Schreibens heifit es:

"Neben der Abtretung der Grundschulden, die bereits zu
treuen Hdnden bei Herrn Notars Reff in S D 1ie-
gen, wie bereits erwdhnt, wird die Grundstiicksankaufs-
finanzierung unterlegt durch die Bilirgschaften des Ge-
neralunternehmers, der Firma Kurt S_, iber



insgesamt 650.000 DM ... Diese Blirgschaften dienen als
zusdtzliche Sicherheit bis zur Riickfithrung des Grund-

stﬁqksankaufskredites. e

Mit den Aufgaben eines Generalunternehmers hatte Claus
Winflll® die Kurt SNl GmbH & Co KG (im folgenden:
S XG) betraut, deren persdnlich haftende Gesellschaf-
terin die wdhrend des Verfahrens wegen Vermdgenslosigkeit im
Handelsregister geldschte Beklagte zu 1) ist. Am 17. Ju-
1i 1978 unterzeichnete der Beklagte zu 2) als Vertreter der
SN G und zusidtzlich im eigenen Namen eine Biirgschafts-
urkunde in der es u.a. heifdt:

"Fiir alle Anspriiche und Forderungen, die Ihnen (der
Kldgerin) ... gegenwdrtig und zukiinftig aus der bank-
madfigen Geschadftsverbindung (insbesondere aus laufen-
der Rechnung und aus der Gewdhrung von Krediten je-
der Art) ... gegen Herrn Claus Win@ill, Claus Win{ill
wohnungsbau XG W rEEBstrate "L u.nd

"RF" , Gottfried-Cllll-Strafe (D - @ BHER-

Bel (Hauptschuldner)

und bei einer Firma - gegeniiber deren Inhaber(n)
zustehen, libernehme(n) ich/wir hiermit die selbst-
schuldnerische Blirgschaft bis zum Betrage von

DM 650.000,~-

Der Betrag der von mir/uns iibernommenen Biirgschaft
erhdht sich um die Betrdge, die als Zinsen, Provi-
sionen, Spesen und Kosten jeder Art auf die verbilirgte
Hauptschuld anfallen oder durch deren Geltendmachung
entstehen; dies gilt auch dann, wenn die Betrdge durch
Saldofeststellung im Kontokorrent zum Kapital geschla-
gen werden und dadurch der verbiirgte HOchstbetrag iber-
schritten wird.




Wenn die Anspriiche Ihrer Bank den von mir/uns verbiirg-
ten Betrag uUbersteigen, so diirfen Sie den Erlds aus Ih-
nen anderweit bestellten Birgschaften und Sicherheiten,
ferner alle Ihnen von dem Hauptschuldner ... gelei-
steten Zahlungen sowie dessen etwaige Gegenforderungen
zundchst auf den durch meine/unsere Biirgschaft nicht
gedeckten Betrag Ihrer Anspriiche anrechnen.

Insbesondere bleibt meine/unsere Biirgschaft bis zu
Ihrer vollen Befriedigung auch dann unverdndert beste-
hen, wenn Sie dem Hauptschuldner Stundung gewdhren oder
Sicherheiten und Vorzugsrechte, welche Ihnen fiir die
von mir/uns verblirgten Anspriiche anderweitig bestellt
sind oder kiinftig bestellt werden, freigeben

Fliir das Biirgschaftsverhdltnis gelten Ihre Allgemeinen
Geschdftsbedingungen in der jeweiligen Fassung

Nebenabreden und Anderungen ... sind nur giiltig, wenn
sie von Ihnen schriftlich bestdtigt worden sind.

(Dem Vordruckwortlaut ist maschinenschriftlich hinzuge-
setzt:)

Diese Biirgschaft ist beschrdnkt auf den Grundstiicks-
ankaufskredit fiir die Baumafnahme in WIS REND-
strafle. ..."

Am 20. Juli 1978 richtete die Klidgerin an Claus Win{ll}

folgendes Schreiben:

"Wir freuen uns, Ihnen mitteilen zu k&nnen, daBl wir fiir
Sie einen Grundstiicksankaufskredit in H8he von

DM 1.650.000,~~
befristet bis zum 31.1.1979 eingerdumt haben.
Die Abrechnung des Kredits erfolgt zu einem Zinssatz
von 9 % p.a. Auflerdem erheben wir eine einmalige

Bearbeitungsgebiihr von 1 %, die wir IThrem Konto
belasten.



Die Haftung flir den Kredit iibernehmen neben Ihnen die

Claus Win{ll® wohnungsbau KG, Wi, r@ERst:.

R und
claus Win{llll wohnungsbau kG, W{lll. rEER:t-.
L

gesamtschuldnerisch.

Als Sicherheit neben der erstrangigen Grundschuld in
HShe von DM 1.600.000,-- eingetragen auf das Finan-
zierungsobjekt dient uns eine Biirgschaft lber

DM 650.000,-- der Firma Kurt sﬁ GmbH & Co. KG,
vormals Jakob VB, der Herr SO auch privat bei-
getreten ist.

Unseren gemeinsamen Geschdftsbeziehungen liegen die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen unserers Hauses in der
jeweils gililtigen Fassung zugrunde.'

Mit Schreiben vom 24. Juli 1978 erkldrte Claus Winter
sein Einverstdndnis mit den Bedingungen des Grundstiicksan-
kaufskredits. Es war der erste Kredit, den die Kldgerin dem
Claus Winflll und seiner Gruppe gewdhrte. Am 2. August 1978
wurde die Grundschuld auf die Kldgerin libertragen. Der am
19. Juli 1978 in H6he von 1.625.729,17 DM verbuchten Kredit-
schuld wurden aufler der einmaligen Bearbeitungsgebiihr von
1 % (16.500 DM) in laufender Rechnung die vierteljdhrlich
errechneten Zinsen zugeschlagen. Am 9. Juli 1979 iberwies
eine andere von Claus Win@ll beherrschte Gesellschaft
500.000 DM "a-cto Grundstiicksankaufskredit". Am 24. Sep-
tember verldngerte die Kldgerin den zuriickgefiihrten Kredit
bis 31. Dezember 1979 in H&he von 1,65 Mio DM zu einem Zins-
satz von 10 %. Am 2. Oktober 1979 wurden aus diesem Kredit
350.000 DM an die andere von Claus Winfll beherrschte




Gesellschaft iberwiesen. Die Kl&dgerin prolongierte mit
Schreiben vom 23. Januar 1980 den Grundstiicksankaufskredit
nunmehr in H6he von 1.712.000 DM bis 31. MArz 1980 zu einem
Zinssatz von 12,5 %. In beiden Schreiben vom 24. Septem-

ber 1979 und 23. Januar 1980 heiBt es unter anderem:

"Als Sicherheit zu diesem Kredit stehen uns weiterhin
eine Grundschuld in H6he von 1.600.000 DM, eingetragen
auf das Finanzierungsobjekt, sowie eine Biirgschaft iiber

650.000 DM der Firma Kurt SUNINEEB GmbH & Co.XG ..., der
Herr S@JJ auch persénlich beigetreten ist, zur Ver-
fliigung.

Dariber hinaus liegen unserer gemeinsamen Geschdftsbe-
ziehung die Allgemeinen Geschdftsbedingungen unseres
Hauses in der jeweils giiltigen Fassung zugrunde ..."

Damit erkldrte sich Claus Win{l am 29. September 1979

und 25. Januar 1980 einverstanden.

Am 14. April 1980 stellte die Kldgerin den Grundstiicks-
ankaufskredit gegeniiber Claus Win-, der inzwischen zah-

lungsunfdhig geworden war, zum 25. April 1980 fallig.

Am 19. Juli 1982 verduflerte die Kldgerin die von
Dr. RSN crvworbene Grundschuld zum Preis von 2 Mio DM.
Davon brachte die Klagerin dem Konto des Grundstlicksankaufs-
kredits nur 1.642.680,86 DM gut und verrechnete den Rest mit
anderen Forderungen gegen Claus Win{ll und (oder) seine Ge-

sellschaften.

Das Landgericht schlug der urspriinglichen Hauptschuld
samt Bearbeitungsgebiihr bis 31. Marz 1980 neben Kontofiih-

rungsgebiihren die vereinbarten Zinsen und in der Folgezeit



ansteigend Zinsen von 15 % bis 20,5 % jeweils nebst Zinses-
zinsen 2zu, kilirzte aber die Hauptschuld um die am 9. Ju-

1i 1979 gutgebrachten 500.000 DM sowie um die von der Klage-
rin am 26. Juli 1982 erldsten 2 Mio DM. Es sprach deshalb
der Klagerin nur 108.533,28 DM nebst 20,5 % Zinsen seit dem
26. Juli 1982 zu und wies im ubrigen die Klage auf 1 Mio DM
nebst 20,5 % Zinsen aus 850.532,58 DM seit 26. Juli 1982 ab.
Auf die Berufungen der Parteien verurteilte das Oberlandes-
gericht die Beklagten als Gesamtschuldner, 440.930,47 DM
nebst Zinsen in H6he von zwischen 18 und 13,25 % ab 26. Ju-
1li 1982 zu zahlen, und wies im ilibrigen die Rechtsmittel zu-

rick.

Mit ihrer Revision beantragt die Kldgerin, die Beklag-
ten zur Zahlung von 1 Mio DM nebst Zinsen in der vom Beru-
fungsgericht zuerkannten H6he zu verurteilen, wdhrend die
Beklagten mit ihrem Rechtsmittel den Antrag auf v8llige Ab-

weisung der Klage weiterverfolgen.

Entscheidungsgriinde

Die beklagte GmbH ist parteifdhig, obwohl sie wdhrend
des vorliegenden Verfahrens wegen Vermdgenslosigkeit im Han-
delsregister geldscht wurde. Denn sie hat einen durch ihr
Obsiegen bedingten Kostenerstattungsanspruch und ist seit
Beginn des Prozesses durch Anwdlte vertreten (vgl. Senats-
urt. v. 18. April 1985 - IX ZR 75/84, ZIP 1985, 676, 678
a.E.; BGH, Urt. v. 21. Oktober 1985 - II ZR 82/85, NJW-RR
1986, 394).




Die Revision der beiden Beklagten hat Erfolg, die der

Kldgerin nur zum Teil.

1. Das Berufungsgericht hat unangreifbar und von der
Revision der Beklagten auch unbeanstandet entschieden, daf
der Beklagte zu 2) und die SUNEEEE XG am 17. Juli 1978 nicht
eine bis 31. Januar 1979 befristete, sondern eine Biirgschaft
ohne zeitliche Begrenzung eingegangen waren und dafl die An-
fechtung wegen Irrtums (§ 119 Abs. 1 BGB) nicht durch-
greift.

2. Die Geschdftsgrundlage der Biirgschaft ist nicht des-
halb entfallen, weil Claus W- von dem der Schmidt KG er-
teilten Generalunternehmervertrag loskommen wollte und eine
andere Baufirma bereits beauftragt hatte. Mit Recht unter-
scheidet das Berufungsgericht das Motiv des Beklagten zu 2),
die Bilirgschaft zu iUbernehmen, von den gemeinsamen Vorstel-
lungen, auf denen auch der Geschdftswille der Biirgschafts-
gldubigerin beruht. Ohne Rechtsfehler kommt das Berufungsge-
‘richt zu der Uberzeugung, daB die Klédgerin den Fortbestand
des (im ibrigen auch nicht gekiindigten) Generalunternehmer-
vertrags nicht als Voraussetzung fir die Fortdauer der Biirg-
schaft akzeptiert und der Beklagte zu 2) dies auch erkannt
hat oder als Kaufmann zumindest h&tte erkennen kdnnen. Zu-

treffend hat das Berufungsgericht ferner eine Pflicht der



Klagerin zur Unterrichtung des Beklagten zu 2) iiber die Pl&a-
ne des Claus Win{iil, die S XG als Generalunternehmerin
auszubooten, verneint und damit auch einen VerstofB gegen
Treu und Glauben (§ 242 BGB).

3. Wie das Berufungsgericht richtig erkennt, ist der
von der Kladgerin vorformulierte Text des Blirgschaftsvor-

drucks durch den maschinenschriflich eingefiigten Zusatz

"Diese Biirgschaft ist beschrankt auf den Grundstiicksan-
kaufskredit fiir die BaumaBnahme in W{jjjjl ] RGEE-
strafRe . ..."

entscheidend gedndert worden. Der Beklagte zu 2) und
die SHNJE xG haben sich nicht fiir alle Anspriiche der Kli-
gerin aus der bankmédBigen Geschédftsverbindung mit Claus
Wwinfll® und seinen Gesellschaften KG L— und
KG Ro—, sondern nur filir den "Grundstiicksankaufskredit"
verblirgt bis zum Betrag von 650.000 DM, zuziliglich der Betra-
ge, die als Zinsen, Provision, Spesen und Kosten auf die
verblirgte Hauptschuld entfallen. Diesen Grundstiicksankaufs-
kredit hat dann die Kldgerin auch laut Schreiben vom 20. Ju-
1i 1978 in HO6he von 1.650.000 DM zu 9 % Jahreszinsen den in
der Bilirgschaftsurkunde genannten Schuldnern bis 31. Ja-
nuar 1979 eingerdumt. Mit den Darlehensvaluta wurde verein-
barungsgemdfl entsprechend dem Zweck des Grundstiicksankaufs-
kredits der von Dr. Rii— zum Ankauf des Grundstiicks
WD S traBe gewihrte Kredit von 1,6 Mio DM nebst
Zinsen und Vergiitung abgeldst.
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Das Berufungsgericht hat folgende die Biirgschaft fiir
den Grundstilicksankaufskredit betreffenden Umsidtze auf dem
fiir Claus Win{iilll#am 19. Juli 1978 eingerichteten Konto fest-
gestellt:

19.07.1978 Darlehensvaluta 1.625.729,17 DM,
19.07.1978 Bearbeitungsgebiihr 16.500,-- DM,
09.07.1979 Riickzahlung 500.000,-- DM

26.07.1982 Gutschrift aus dem

Erlés fir die Grundschuld 1.642.680,86 DM.

Dabei ist also nicht beriicksichtigt,
dafl das Kreditkonto des Claus Win{ill

am 2. Oktober 1970 mit 350.000,-- DM
belastet worden war und fiir die
Grundschuld am 26. Juli 1982 2.000.000,-- DM

erldst worden sind. Das Berufungsgericht hat dem viertel-

jadhrlich zu verzinsenden Kapital zugeschlagen:

Jahreszinsen
vom 19.01.1978 bis 30.07.1979 von 9 %
vom 01.08. bis 31.12.1979 " 10 %
vom 01.01. bis 31.03.1980 " 12,5 %
vom 01.04. bis 31.12.1980 " 13 %

+ 2 % Uberziehungsprovision (U2)

vom 01.01.'bis 07.03.1981 v 14 %
+ 2 % Uz
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vom 08.03. bis 31.03.1981 " 15 %
+ 2 % U2
vom 01.04. bis 30.06.1981 (40 Tage) " 15 %
+ 4 % (02)
y (50 Tage) " 15,5 %
+ 4 % (U2)
vom 01.07.1981 bis 26.07.1982 " 15,5 %
+ 4 % (02)
sowie vierteljdhrliche Kontofilihrungsgebiihren von 5,-- DM.

Daraus errechnet das Berufungsgericht einem Sachver-
stdndigen folgend die Urteilssumme von 440.930,47 DM nebst
Zinsen ab 26. Juli 1982.

Beraten durch Sachverstdndige nimmt das Berufungsge-
richt an, daB der Grundstiicksankaufskredit nicht als "norma-
les" Darlehen (ohne Berechnung von Zinseszinsen), sondern
als Kredit mit turnusmafiigem 2Zuschlag der Zinsen zum Kapital
"nach Kontokorrentart" gefilhrt worden ist. Es meint weiter,
die Gutschrift der 500.000 DM und die Lastschrift der
350.000 DM seien wirtschaftlich kein einheitlicher Vorgang
gewesen mit der Folge, daB nur eine Tilgung in H&he von
150.000 DM eingetreten sei. Der Tilgungswille beider Teile
sei gegeben gewesen. Aus verstdndiger objektiver Sicht komme
ndmlich in der Leistung und in der Entgegennahme und Verbu-
chung der 500.000 DM der Tilgungswille der Beteiligten zum
Ausdruck. Das gelte um so mehr, als gerade beim Kontokorrent
ein beiderseitiges Interesse an jeweils moglichst frihzeiti-
ger Saldierung bestehe. Auf einen etwa entgegenstehenden
inneren Willen des Zeugen Winflll bei der Leistung komme es
nicht an. DaB er und die Kldgerin sich ausdriicklich geeinigt

hdtten, den Grundstiicksankaufskredit in der genannten H6he

I




nicht zu tilgen, behaupte die Kl&gerin selbst nicht. Die An-
gabe des Verwendungszwecks im Uberweisungsbeleg vom

9. Juli 1979 unterstreiche den erkennbaren Willen zur Teil-
abldsung des Kredits. Diese habe mit der "Rickfiihrung" gemaf
Beleg vom 2. Oktober 1979 nicht mehr nachtrdglich gedndert
werden kénnen. Die Klausel des Biirgschaftsformulars, die
Blirgschaft erldsche nicht durch voriibergehende Riickzahlung
der Kredite filhre zu keiner anderen Beurteilung. Der Grund-
stiicksankaufskredit, flir den allein gebiirgt worden sei, sei
in H6he von 500.000 DM zuriickgezahlt worden und habe als
solcher nicht mehr aufleben k&nnen. Es sei ein anderes Dar-
lehen in Hohe von 350.000 DM gewadhrt worden, das lediglich

auf demselben Konto gefihrt worden sei.

Das Berufungsgericht ist weiter der Auffassung, daB der
Erlds von 2. Mio DM, den die Kl&gerin aus der Verwertung der
am Baugrundstilick bestellten Grundschuld erzielt habe, ihre
Rechte aus der Biirgschaft nur in HShe der dem Konto des
Grundstiicksankaufskredits gutgeschriebenen 1.642.680,86 DM
zum Erldschen gebracht habe. Die Blirgschaftserkladrung ent-
halte die Klausel, die Biirgschaft solle bis zur vollen Be-
friedigung der Bank u.a. auch dann unverdndert bestehen
bleiben, wenn diese sonstige Sicherheiten, welche ihr fiir
die verbiirgten Anspriiche anderweitig bestellt seien, freige-
be. In der Klausel hdtten die Biirgen auf die Rechte aus
§ 776 BGB verzichtet. Dieser Verzicht sei zuldssig und nicht
gemdfl §§ 3 oder 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG unwirksam. Der Verzicht
auf den Schutz des § 776 BGB stehe mit der Beschrankung der
durch die Biirgschaft zu sichernden Anspriiche aus dem Grund-
stiicksankaufskredit in keinem rechtlichen oder wirtschaftli-

chen Zusammenhang. Dem Zweitbeklagten habe aber von Anfang



an klar sein miissen, daf3l die Biirgschaft aus der Sicht der
Kl&gerin ebenso wie die Grundschuld ein unverzichtbares Si-
cherungsmittel sei, auf das gegebenenfalls im Rahmen der
bankiiblichen Formularbedingungen zurilickgegriffen werde. Eine
ausdrickliche Absprache, nach der die Grundschuld nur den
Grundstiicksankaufskredit sichern solle, sei von den Beklag-
ten nicht substantiiert dargetan. Sie entsprdche zudem nicht

der im Bilirgschaftsvertrag enthaltenen Schriftformklausel.

Ab April 1980 habe die Klagerin die Zinshdhe ein-
schlieBlich Uberziehungsprovision nach billigem Ermessen

bestimmen diirfen.

ITI.

Diese Ausfiilhrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Das Berufungsgericht hat nicht geniigend unter-
schieden einerseits die durch die Grundschuld gesicherte
Kreditschuld des Claus Winfll und seiner Kommanditgesell-
schaften RO und LA, vwic sie sich aus dem
Vertrag uber den Grundstiicksankaufskredit vom Juli 1978 und
aus den nachtradglichen Vereinbarungen der Kldgerin mit
Winter bis zur Verwertung der Grundschuld am 26. Juli 1982
entwickelt hat, und andererseits den im Juli 1978 gewdahrten
Grundstiicksankaufskredit, filir dessen Riickzahlung die Be-
klagten aufgrund ihrer Biirgschaft vom 17. Juli 1978 und be-
grenzt auf den H&chstbetrag von 650.000 DM zuziiglich Pro-
vision (1 %) und Zinsen aus diesem Betrag einzustehen ha-

ben.
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1. Die H6he der Kreditschuld des Claus Win{l} und der
beiden Kommanditgesellschaften nach Verwertung der Grund-
schuld hat das Berufungsgericht nicht zutreffend mit
440.930,47 DM festgestellt.

a) Die Revision der Beklagten nimmt die Feststellung
des Berufungsgerichts hin, dafB der Grundstiicksankaufskredit
Claus Winf und den beiden Kommanditgesellschaften in lau-
fender Rechnung gewdhrt worden ist, also aufgrund des ur-
spriinglichen Kreditvertrags und der beiden Prolongationen ab
19. Juli 1978 9 %, ab 24. September 1979 10 % und ab 23. Ja-
nuar bis 31. Marz 1980 12,5 % Zinsen aus dem Kapital und aus
den vierteljdhrlich dem Kapital zugeschlagenen Zinsen (vgl.

Bl. 93 GA) vereinbart und auch zu zahlen waren.

b) Aus den Vereinbarungen der Kldgerin mit Win{il@ von
Ende September 1979 und Ende Januar 1980 ergibt sich weiter
das Einverstdndnis von Kreditgeberin und Kreditnehmern, daf
am 9. Juli 1979 die seit 1. Februar 1979 f&llige Kredit-
schuld durch eine Uberweisung in H&he von 500.000 DM ge-
tilgt, Ende September 1979 die Kreditlinie wieder auf
1,65 Mio DM aufgestockt und am 2. Oktober 1979 dementspre-
chend ein Kredit von 350.000 DM gewdhrt worden ist. Auf die-
se Erhdhung des dem Claus Win{l® und seinen beiden Komman-
ditgesellschaften gewdhrten Kredits weist die Revision der
Kl&dgerin mit Recht hin.

c) Dagegen riigt die Revision der Beklagten mit Recht,
dall das Berufungsgericht die Hohe der Zinsen ab April 1980
nicht zutreffend ermittelt habe. Entgegen der Auffassung des



Vorderrichters war die Kldgerin seit Fédlligkeit der Kredit-
schuld ab 1. April 1980, spdtestens jedoch ab

25. April 1980, nicht mehr befugt, die vereinbarten 12,5 %
oder die nach billigem Ermessen gemaf3 Nr. 18 Abs. 1 und

Nr. 14 Abs. 3 der AGB- Banken bestimmten Zinsen oder gar
Zinseszinsen zu berechnen. Der Klagerin stand nur der An-
spruch auf Ersatz des Schadens zu, der ihr daraus erwachsen
ist, das Claus Winflll, die KG RJIED ocder die

KGC L den fidlligen Kredit im April 1980 in der da-
mals bestehenden HOhe nicht vollstdndig zuriickgezahlt haben
(§§ 286 Abs. 1, 288 BGB). Soweit sich die Kl&gerin einen
dariiber hinausgehenden Bestimmungsfreiraum in ihren Allge-
meinen Geschdftsbedingungen verschaffen wollte, ist die
Klausel wegen Verstofes gegen §§ 9 Abs. 2 Nr. 1, 11 Nrn. 5
oder 6 AGBG unwirksam. Die Kldgerin kann ihre Zinsforde-
rungen mithin nicht auf die Klausel ihrer Allgemeinen Ge-
schdftsbedingungen stiitzen, nach der die Kreditnehmer die
Zinsen zu zahlen haben, die nach § 315 BGB vom Vorstand be-
schlossen und bankiiblich bekannt gemacht worden sind (BGH,
Urt. v. 7. November 1985 ~ III ZR 128/84, ZIP 1986, 21; v.
22. Oktober 1987 - IX ZR 267/86, ZIP 1987, 1519, 1522). Die
Kldgerin muBl vielmehr die Verzugszinsen aufgrund abstrakter
Schadensberechnung, also mit einem - der Zusammensetzung des
Aktivkreditgeschdfts entsprechenden - Durchschnittssatz der
marktiiblichen Sollzinsen berechnen. Will sie sich damit
nicht begniigen, so kann sie - unter Verzicht auf alle Be-
weiserieichterungen der abstrakten Schadensberechnung - kon-
kret darlegen und beweisen, dafl sie aufgrund der Besonder-
heiten ihrer Geschadftsstruktur oder der Umstdnde des Einzel-

falls den ihr vorenthaltenen Geldbetrag bei rechtzeitiger
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Zahlung alsbald zu einem h8heren Zinssatz angelegt hdtte.
Ebenso trifft sie die volle Darlegungs- und Beweislast, wenn
sie geltend macht, durch den Rickzahlungsverzug entstadnden
ihr ersatzfdhige Kosten, die hdher seien als der Kostenan-
teil, der in den ihr zuzusprechenden Sollzinsen eines ent-
gangenen Neugeschdfts enthalten sei (BGH, Urt. v.

28. April 1988 - III 2R 57/87, ZIP 1988, 759).

d) Auch soweit das Berufungsgericht meint, der Grund-
stiicksankaufskredit sei aufgrund der Verwertung der Grund-
schuld am 26. Juli 1982 nur in H6he von 1.642.680,86 DM
getilgt worden, ist ihm nicht zu folgen. Es geht hier ohne
Riicksicht auf die Bilirgschaft um die Frage der Tilgung des
Cclaus Win{ll® und den beiden Kommanditgesellschaften aufgrund
des Kreditvertrags vom Juli 1978 und den Prolongationsver-
einbarungen von Ende September 1979 und Ende Januar 1980 ge-
wdhrten Kredits, der am 9. Juli 1979 um 500.000 DM zuriickge-
fihrt, am 2. Oktober 1979 um 350.000 DM wieder aufgestockt
worden und nach den oben dargestellten Grundsatzen zu ver-
zinsen war. Der Verzicht auf die Rechte, die der Blirge nach
§ 776 BGB geltend machen kann, wenn der Gl&adubiger ein mit
der Forderung verbundenes Vorzugsrecht, eine fiir sie beste-
hende Hypothek, ein fiir sie bestehendes Pfandrecht oder das
Recht gegen den Mitbirgen aufgibt, ist entgegen dem rechtli-
chen Ansatz des Berufungsgerichts unerheblich. DafB nach der
Blirgschaftsurkunde die Bilirgschaft unverandert bestehen
bleibt, wenn die Kl&gerin Sicherheiten freigibt, welche fir
die verbiirgten Anspriiche anderweitig bestellt sind, ist in

diesem Zusammenhang ebenfalls ohne Belang.



Inwieweit durch die Verwertung der Grundschuld der
Claus Win@ und den beiden Kommanditgesellschaften gewdhrte
Kredit getilgt worden ist, hdngt nicht von Vereinbarungen im
Birgschaftsvertrag, sondern vom Inhalt des Vertrags ab, auf-
grund dessen die Grundschuld bestellt oder vom Glaubiger,
hier der Kldgerin, erworben worden ist. Aus den zwischen der
Klagerin als Sicherungsnehmerin und Claus Winfil als Siche-
rungsgeber geschlossenen Abreden ergibt sich, welche persén-
lichen Forderungen durch die Grundschuld gesichert waren und
dementsprechend in HBhe des Verwertungserldses erloschen

sind:

aa) Eine ausdriickliche Absprache, nach der die Grund-
schuld nur den Grundstilicksankaufskredit sichern sollte,
mufite von den Beklagten entgegen der nicht begriindeten An-
sicht des Berufungsgerichts nicht dargetan werden. Eine sol-
che Beschrdnkung ergibt sich aus dem Vortrag der Kladgerin
und den von ihr vorgelegten Urkunden iliber die Gewdhrung des
Grundstiicksankaufskredits. Entsprechend dem Kreditantrag des
Claus Winjll vom 11. Juli 1978 ist in der Kreditbewilligung
der Kldgerin vom 20. Juli 1978 festgelegt, daf3 die Grund-
schuld neben der Blirgschaft den Grundstilicksankaufskredit si-
chert. Dementsprechend hat der Zeuge winfil bekundet, daf
einziger Zweck der Grundschuld die Sicherung des Grund-
stiicksankaufskredits gewesen sei. Entscheidend ist, daB auch
nach dem Vortrag der Kligerin Win{lll weder fiir sich noch fiir
eine seiner Gesellschaften eine Zweckerkld@rung, wonach die
Grundschuld alle Anspriiche aus der Geschdftsverbindung
Winters und seiner Gesellschaften zur Kldgerin sichere, ab-

gegeben hat. Die Schuldner des Grundstiicksankaufskredits




hatten vielmehr Dr. RU{ll die Sicherungsgrundschuld be-
stellt und diesen aufgrund ihres Riickgewdhranspruchs veran-
laBt, das Grundpfandrecht an die Klagerin abzutreten, nach-
dem der bisherige Gl&ubiger aus der Darlehensvaluta des von
der Klagerin am 20. Juli 1978 gewdhrten Grundstiickankaufs-
kredits befriedigt worden war. Die Kldgerin hat dadurch die
Stellung der Sicherungsnehmerin erlangt, wdhrend die Eigen-
tiimer, die KG LR, die XG Rofll und deren persén-
lich haftender Gesellschafter Claus Win{ll, Sicherungsgeber
blieben.

Diese Sicherungsgeber und die Sicherungsnehmerin, die
Kldgerin, waren nicht, insbesondere auch nicht durch den
Biirgschaftsvertrag, gehindert, den Sicherungsvertrag zu &an-
dern und zu vereinbaren, dafB die Grundschuld ein erweitertes
Darlehen, namlich nach Tilgung eines Teils des urspriingli-
chen den bis zur friheren HOhe wieder eingerdumten Kredit
sichern solle (vgl. BGH, Urt. v. 14. Juli 1988
- V ZR 308/86, ZIP 1988, 1096). Das ist hier geschehen. Die
Klagerin hat nach Rickfihrung des urspriinglichen Darlehens
um 500.000 DM mit Schreiben vom 24. September 1879 an Claus
Win{B den zur Riickzahlung seit 1. Februar 1979 fdlligen
Grundstiicksankaufskredit wieder auf die urspriinglichen
1,65 Mio erhdéht und bis Ende 1979 prolongiert. In diesem
Schreiben wie auch in dem vom 23. Januar 1980, durch das der
Kredit auf 1,712 Mio DM erweitert und bis Ende Marz 1980
verlangert worden ist, hat die Kldgerin klar zum Ausdruck
gebracht, daB die Grundschuld als Sicherheit auch fiir den

aufgestockten Kredit dienen solle. Damit hat sich Claus
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Winter im eigenen Namen und fiir die beiden mithaftenden Kom-
manditgesellschaften als Sicherungsgeber am 29. Septem-

ber 1979 und 25. Januar 1980 einverstanden erklart. Deshalb
sicherte die Grundschuld den Grundstiicksankaufskredit, auch
soweit er am 24. September 1979 aufgestockt und am 2. Okto-
ber 1979 mit 350.000 DM in Anspruch genommen (valutiert)
worden ist. Im librigen fehlt jeder Anhalt, daf3 die der Kla-
gerin zustehende Grundschuld noch andere Anspriiche sichern

sollte.

bb) Die Kl&gerin stiitzt dementsprechend die Verrechnung
eines Teils des Erldses mit anderen Forderungen gegen die
Wwin@@-Gruppe nicht auf eine Absprache mit Win@ll, sondern
allein auf dessen Kenntnis ihrer Allgemeinen Geschdftsbedin-
gungen, nach deren Nr. 19 Abs. 2 alle Sicherheiten eines
Kunden fir alle Forderungen der Bank haften wiirden. Das
trifft jedoch nicht zu, wie die Revision der Beklagten mit
Recht geltend macht. Da der Kldgerin die Grundschuld unein-
geschrankt zustand, konnte sie nach Nr. 19 Abs. 2 AGB-Ban-
ken, wie sie von der Kl&gerin vorgelegt sind, kein Pfand-
recht an der Grundschuld zur Sicherung anderer Anspriiche
erwerben. Der Sicherungszweck der Grundschuld wurde durch

die Klausel nicht gedndert.

cc) Wie unstreitig ist, waren mit dem Eintritt der
Fdlligkeit des Grundstiicksankaufskredits seit April 1980 die
Voraussetzungen fiir die Verwertung der Grundschuld gegeben.
Die Sicherungsgeber brauchten eine Verwertung zu einem ande-
ren als dem vereinbarten Zweck der Tilgung des wieder aufge-

stockten Grundstiicksankaufskredits nicht zu dulden (vgl.
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BGH, Urt. v. 19. September 1975 - V ZR 197/73, LM BGB § 366
Nr. 10 a.E.). DaB die Sicherungsgeber, ndmlich Win{lll auch
namens seiner KG Ro[jj R und xG LN, der Verwertung
der Grundschuld fiir andere Zwecke, als sie in den Erkldrun-
gen vom 24. September 1979 und 23. Januar 1980 genannt sind,
zugestimmt hdtten, ist nicht behauptet und auch sonst nicht
ersichtlich. Um die Grundschuld zu verwerten, durfte die
Kldgerin nach dem Sicherungsvertrag die Grundschuld ohne die
gesicherte Forderung am 19. Juli 1982 ver&duBern. Der Ver-
kaufserlSs war auf den gesicherten Anspruch zu verrechnen,
der in H6he des Erldses erlosch (BGH, Urt. v. 13. Mai 1982

- III ZR 164/80, NJW 1982, 2768 m.N.; BGHZ 99, 110, 115).
Damit war der Sicherungsvertrag zwischen der Klagerin und
den von Win{ill beherrschten Kommanditgesellschaften
Ro@EER und LA -bgewickelt und beendet. Ein Riick-
gewahranspruch kam entgegen der Revisionserwiderung der Kla-
gerin nicht mehr in Betracht (BGH, Urt. v. 8, Dezem-

ber 1978 - Vv ZR 221/77, NJW 1979, 717).

dd) Auf das Erl&schen des erweiterten Kredits in Hohe
des ErlSses aus dem Verkauf der Grundschuld (2 Mio DM) diir-
fen sich die Beklagten, die fiir einen Teil dieses Kredits
die Biirgschaft libernommen haben, berufen. Denn filir die Ver-
pflichtung des Blirgen ist der jeweilige Bestand der Haupt-
verbindlichkeit maBgebend (§ 767 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Die Schuld des Win{ll und seiner beiden Kommanditge-
sellschaften, wie sie unter Beriicksichtigung der Riickfiihrung
um 500.000 DM am 9. Juli 1979, der Aufstockung um 350.000 DM



am 2. Oktober 1979, der Neuberechnung der Verzugszinsen ab
April 1980 und nach Rickfihrung um 2 Mio DM am 26. Juli 1982
bestanden hat, begrenzt die in diesem Zeitpunkt bestehende
Blirgschaftsverpflichtung. Ob dieser Grenzbetrag iliber oder
unter der Verurteilung der Beklagten liegt, kann der Senat
nicht feststellen, weil ihm die Ermittlung der Verzugszinsen
verwehrt ist. Er kann aber feststellen, daB die Hauptschuld
und damit die Blrgschaftsschuld nach Anrechnung auch der
(2.000.000 - 1.642.680,86 =) 357.319,14 DM

auf die von der Kliagerin in ihrer

Revisionsbegriindung zum 26. Juli 1982

geltend gemachten 1.002.014,70 DM

den Betrag von 644,695,56 DM
nebst 19,5 % Zinsen ab 27. Juli 1982 (Bl. 958 GA) nicht
iberschreitet; insoweit ist die Revision der Kldgerin

unbegriindet.

2. Die vom Beklagten zu 2) und der Schmidt KG am

17. Juli 1978 ibernommene H&chstbetragsbiirgschaft hat den
Claus Win{®, der XG Ro@JB und der KG LG s-it
Juli 1978 gewdhrten Grundstiicksankaufskredit nicht in dem
Umfang wie die Grundschuld, sondern nur einen niedrigeren
Schuldbetrag als diese zum 26. Juli 1982 gesichert. Mit
Recht nimmt das Berufungsgericht allerdings an, daf3 die
Bliirgschaft den urspriinglichen Grundstiicksankaufskredit auch
insoweit deckt, als die Darlehensgldubigerin und die Schuld-
ner vereinbart haben, daB der Kredit in laufender Rechnung

gefihrt werde.




Die Klausel im Biirgschaftsvertrag, nach der die im
Kontokorrent (§ 355 HGB) anfallenden Zinsen iiber den
Hochstbetrag hinaus von der Bilirgschaft umfaBt werden, ist
nicht zu beanstanden (Senatsurt. v. 22. Mai 1986
- IX ZR 108/85, ZIP 1986, 1240).

Der verblirgte Kredit war aber laut Kreditvertrag nur
bis zum 31. Januar 1979 bewilligt, so daf3 das urspriinglich
vereinbarte Kreditverhdltnis sich seit diesem Zeitpunkt im
Stadium der Abwicklung befunden hatte; die Darlehensvaluta
samt Bearbeitungsgebiihr und 9 % Kontokorrentzinsen waren zur
Rliickzahlung fallig. Dieser fdllige Anspruch ist durch die
Uberweisung vom 9. Juli 1979 in H&he von 500.000 DM getilgt
worden. Die verbleibende Kreditschuld ist verbiirgt. Danach,
Ende September 1979, vereinbarten die Kldgerin und win{lil
eine Prolongation des Gundstiicksankaufskredits, eine Erhd-
hung des Zinssatzes und weiter, daB der zum Teil getilgte
Kredit wieder bis zur HOShe von 1,65 Mio DM aufgestockt werde
und auch fiir andere Zwecke als die Finanzierung des Grund-
stiicks REEMBstraBe in W verwendet werden diirfe. Dem-
entsprechend hat Win{ll den erhdhten Kredit am 2. Okto-
ber 1979 durch Uberweisung von 350.000 DM in Anspruch genom-
men. Diese Summe ist unstreitig nicht zur Finanzierung des
Kaufs des Grundstiicks in der Rl strafe in w_ oder
seine Verbesserung verwendet, sondern einer anderen fir den
Grundstiicksankaufskredit nicht haftenden Gesellschaft
Wwin{lll zur Verfiigung gestellt worden. Eine solche verein-
barte Erhdhung des zur Rickzahlung fdlligen Kredits und des
Zinssatzes werden aber von den Abreden in der Blirgschaftsur-

kunde nicht umfaBt. Die ausgehandelte maschinengeschriebene



Klausel beschrdnkt die Haftung des Biirgen auf das zwecks
Finanzierung des Erwerbs des Grundstiicks Rl strafBe in
Wl :usgereichte Darlehen. Die Haftungsstrenge des
Blirgschaftsrechts fir den Bilirgen erfordert, daB von einer
Biirgschaft nur diejenige Hauptschuld umfaft ist, die sich
aus der Biirgschaftsurkunde selbst zweifelsfrei herleiten
148t (Senatsurt. v. 14, Mai 1987 - IX ZR 88/86, ZIP 1987,
972, 974; v. 14. Juli 1988 - IX ZR 115/87, ZIP 1988, 1167).
Fiir die von der Klidgerin und Winf{llll vereinbarte Verteuerung
und ErhShung des Kredits, mit der andere Zwecke als mit dem
urspriinglichen Darlehen verfolgt werden sollten, miissen die
Beklagten nicht einstehen. Denn nach § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB
kann durch ein Rechtsgeschdft des Gladubigers mit dem Haupt-

schuldner die Verpflichtung des Biirgen nicht erweitert wer-
den.

3. Die gegeniiber dem Sicherungszweck der Grundschuld
begrenzte Biirgenhaftung hilft den Beklagten im Ergebnis je-
doch nichts. Denn die Kldgerin war nicht verpflichtet, den
Erlds von 2 Mio DM aus der Verwertung der Grundschuld in
erster Linie auf den von der Biirgschaft ebenfalls abgedeck-
ten Teil des seit April 1980 zur Riickzahlung fdlligen Kre-
dits zu verrechnen mit der Folge, daB die Biirgen frei wir-
den, die Klagerin aber nur noch eine ungesicherte Forderung
gegen den zahlungsunfdhigen Winter hdtte. Die Befugnis der
Kldgerin, mit dem Erl®ds aus der Verwertung der Grundschuld
zundchst den von der Biirgschaft nicht gedeckten Teil der
Kreditschuld zu tilgen, ergibt sich aus der Klausel des

Biirgschaftsformulars, wonach die Gldubigerin den Erl&s aus
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>r anderweitig bestellten Sicherheit auf den durch die
jschaft nicht gedeckten Betrag ihrer Anspriiche anrechnen
2, und aus dem Verzicht der Biirgen auf die Rechte aus

76 BGB. Dieser Verzicht ist nicht zu beanstanden

i1z 78, 137; 95, 350). Die Kldgerin durfte nur nicht will-
lich zum Schaden der Beklagten bei der Verwertung der
idschuld handeln.

Durch Verrechnung des Grundschulderldses auf den durch
Blirgschaft gesicherten Anspruch hdtte sich die Gl&aubi-
.n selbst zugunsten der frei werdenden Biirgen benachtei-
. DaB sie das nicht tat, sondern den ErlSs zur Tilgung
von der Bilirgschaft nicht erfafiten Teils der Forderung
vendet hat, war ihr gutes Recht. Das wird besonders deut-
1 aus der Regelung des § 366 Abs. 2 BGB. Nach dieser Vor-
cift wird, wenn keine abweichende Bestimmung getroffen

durch eine Leistung unter mehreren fdlligen Schulden
jenige getilgt, die dem Gldubiger die geringere Sicher-
: bietet. Eine Anrechnung des Erldses der Grundschuld,
der aus § 366 Abs. 2 BGB ersichtlichen Wertung des Ge-
;es entspricht, mufl von den Beklagten als Biirgen hinge-
nren werden (vgl. Senatsurt. v. 16. Februar 1984
¢ ZR 106/83, NJW 1984, 2455).

4, Nach alledem haften die Beklagten aus der Biirgschaft
ler Hohe, die sich ergibt, wenn der Grundstiicksankaufs-
iit samt Bearbeitungsgebiihren in laufender Rechnung mit
ceszinsen von 9 % ab 19. Juli 1978, 10 % ab 24. Septem-
1979, 12,5 % ab 23. Januar 1980 unter Beriicksichtigung
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der Rickzahlung von 500.000 DM am 9. Juli 1979 und der Auf-
stockung am 2. Oktober 1979 um 350.000 DM zum 31. Mdrz 1980
abgerechnet, dem Saldo die aus diesem richtig ermittelten
Verzugszinsen {(ohne Zinseszinsen) fiir die Zeit vom

April 1980 bis 26. Juli 1982 zugeschlagen und von der End-
summe die 2 Mio DM aus dem Erlds der Grundschuld abgesetzt

werden.

Der Senat kann nicht ausschliefien, daB wegen des Weg-
falls eines Teils der im Berufungsurteil berechneten Zinses-
zinsen und weil ab April 1980 nur Verzugszinsen, die niedri-
ger sein diirften als die bisher zugrundegelegten, in Be-
tracht kommen, mit der Kreditschuld des Claus Win{Jll§ auch
die Biirgschaftsschuld am 26. Juli 1982 erloschen ist. Des-
halb wird auf die Revision der Beklagten das angefochtene
Urteil, soweit es 2zu ihrem Nachteil entschieden hat, aufge-
hoben. Auf die Revision der Kldgerin ist das Berufungsurteil
aufzuheben, soweit es ihr statt 644.695,56 DM nebst Zinsen
nur 440.930,47 DM nebst Zinsen zuerkannt hat. Denn es er-
scheint nicht unmdglich, daf3 die Kldgerin aufgrund einer

konkreten Schadensberechnung ab April 1980 von Claus Winter
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2n in der Hbhe verlangen darf, wie sie sie im vorliegen-
Rechtsstreit geltend gemacht hat. Damit die Feststellun-
jetroffen werden k&nnen, die filir die richtige Berechnung
srundstiicksankaufskredits und der Biirgschaftsschuld zum
Juli 1982 nach den dargelegten Grundsd&tzen erforderlich

muB3 der Rechtsstreit im Umfang der Aufhebung an den
.chter zuriickverwiesen werden.

Henkel Fuchs

Winter Schmitz
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