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BGB § 765; AGBG § 9 Bm

Eine formularmd@Bige Ausdehnung der Biirgschaft auf alle beste-
henden und kiinftigen Verbindlichkeiten des Hauptschuldners aus
der bankmdBigen Geschdftsverbindung ist grunds&dtzlich auch ge-

geniber Kaufleuten unwirksam.

BGH, Urt. v. 24. September 1998 - IX ZR 425/97 - KG Berlin
LG Berlin



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 24. September 1998 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Paulusch und die Richter Dr. Kreft,

Stodolkowitz, Kirchhof und Dr. Fischer

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
11. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 4. Juni 1997 wird auf Ko-

sten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager ist Verwalter in dem am 12. August 1997 eroff-
neten Konkurs iiber den NachlaB der am 4. Mdrz 1995 verstorbenen
M. A. Er hat den zundchst von der Testamentsvollstreckerin ge-
fiilhrten Rechtsstreit in der Revisionsinstanz aufgenommen. Die
Erblasserin betrieb unter anderem im Zusammenwirken mit ihrem
Sohn R. A. eine gewerbliche Zimmervermietung. Durch formularm&-
Bige Erkldrung vom 18. Februar 1981 iibernahm die Erblasserin
die selbstschuldnerische Bilirgschaft zur Sicherung aller gegen-
wdrtigen und zukiinftigen Anspriiche des beklagten Kreditinsti-
tuts aus der bankmédBigen Geschadftsverbindung mit R. A. bis zum
Betrag von 100.000 DM. Am 30. Juli 1985 erteilte die Erblasse-

rin eine entsprechende Blirgschaft in unbeschrédnkter Hohe.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

R. A. mietete am 4. Oktober 1990 ein gewerbliches Objekt
in Berlin an. Die Bankbilirgschaft in H6he von 150.000 DM, die er
zu leisten hatte, libernahm die Beklagte. Sie gewdhrte ihm einen
Avalkredit in gleicher H6he. Uber den NachlaB des im Juni 1994
verstorbenen R. A. wurde das Konkursverfahren erdffnet. Der
Konkursverwalter kiindigte das Mietverh&dltnis, woraufhin die Be-
klagte fiir die monatlichen Mietausfdlle in der Zeit von Oktober
bis Dezember 1995 in H6he von jeweils 25.036,60 DM aus der
Biirgschaft in Anspruch genommen wurde. Die Beklagte belastete
deshalb das bei ihr zu Festgeldbedingungen gefiihrte Konto der

Erblasserin dreimal mit dem genannten Betrag.

Die Testamentsvollstreckerin hat von der Beklagten ver-
langt, diese Betrdge mit Wertstellung auf den Tag der Last-
schriften dem Konto wieder gutzubringen. Die Haftung der Erb-
lasserin aus der Bilirgschaft erstrecke sich nicht auf die im Zu-
sammenhang mit der Mietbiirgschaft begrindeten Anspriche der Be-
klagten. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Beru-
fungsgericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revision erstrebt
die Beklagte die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Ent-

scheidung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet.
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Das Berufungsgericht verneint eine persdnliche Haftung der
Erblasserin als Erbin ihres Sohnes, weil {iber dessen Vermdgen
der NachlaBkonkurs erodffnet worden sei (§ 1975 BGB). Das ist

zutreffend und wird von der Revision auch nicht angegriffen.

II.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, der Beklagten habe
kein die Kontobelastung rechtfertigender Anspruch gegen die
Erblasserin aus der im Jahre 1985 iibernommenen Biirgschaft, die
die zuvor erteilte Hochstbetragsbiirgschaft abgeldst habe, zuge-
standen; denn die Klausel, die die Globalhaftung enthalte, seil
selbst dann unwirksam, wenn die Erblasserin die Blirgschaft als
Kauffrau erteilt habe. Die aus der Inanspruchnahme der Beklag-
ten als Biirgin fiir mietvertragliche Verbindlichkeiten herriih-
rende Forderung habe nicht den AnlaB dafiir gebildet, dafB die
Erblasserin die Globalbiirgschaft iibernommen habe. Der Erblasse-
rin habe auch keine Mo&glichkeit zur Verfiigung gestanden, ihren

Sohn an der Begriindung der Hauptverbindlichkeit zu hindern.

Gegen diese Erwagungen wendet sich die Revision ohne Er-

folg.

1. Nach der neueren Rechtsprechung des Senats benachtei-
ligt eine Formularklausel, die die Haftung auf alle bestehenden
und kiinftigen Forderungen aus der Geschdftsverbindung zwischen
dem Gladubiger und dem Hauptschuldner erstreckt, den Blirgen, der

keinen wesentlichen EinfluB darauf nehmen kann, welche Verbind-



lichkeiten der Hauptschuldner eingeht, entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen und ist demzufolge gemdB § 9 AGBG
unwirksam. Diese Rechtsfolge tritt unabhd@ngig davon ein, wie
die Rechtsbeziehungen zwischen Gladubiger und Hauptschuldner im
einzelnen gestaltet sind (BGHZ 130, 19, 32 ff; BGH, Urt. v. 13.
November 1997 - IX ZR 289/96, WM 1998, 67 z.V.b. in BGHZ 137,
153).

Die Erblasserin hatte ihr Haftungsrisiko nicht dadurch ge-
genstdndlich begrenzt, daB sie mit ihrem Sohn eine gewerbliche
Zimmervermietung in der Form einer Gesellschaft des biirgerli-
chen Rechts betrieb; denn die Geschdftsverbindung der Beklagten
beschréankte sich nicht auf Kredite, die R. A. gerade in diesem
Zusammenhang in Anspruch nahm. Die Biirgschaft der Erblasserin
erstreckte sich nach dem Inhalt des Formularvertrages in glei-
cher Weise auf Forderungen der Beklagten gegen den Hauptschuld-
ner, die begriindet wurden, um diesem Investitionen auBerhalb
des zusammen mit seiner Mutter betriebenen Gewerbes zu ermégli-
chen. Unstreitig war R. A. nicht verpflichtet, vor AbschluB des
Mietvertrages vom 4. Oktober 1990, der ihm eine Sicherheitslei-
stung in Hohe von 150.000 DM aufgab, die Zustimmung der Erblas-

serin einzuholen.

2. Das Berufungsgericht hat unterstellt, die Erblasserin
habe die Biirgschaft als Kaufmann im Sinne der §§ 1, 2 HGB er-
teilt; davon ist fiir die revisionsrechtliche Beurteilung auszu-
gehen. Folglich greift fiir die Biirgschaftsurkunde als Schuld-
schein im Sinne des § 344 Abs. 2 HGB die Vermutung ein, daB die
Erblasserin sie im Betrieb ihres Handelsgewerbes gezeichnet hat
(vgl. Senatsurt. v. 20. Mdrz 1997 - IX ZR 83/96, WM 1997, 909).

Tatsachen, die geeignet sein kénnen, diese Vermutung zu wider-



legen, sind nicht vorgetragen. Damit stellt sich die vom Senat
bisher nicht entschiedene Frage, ob die formularmdfige weite
Zweckerklarung der Bilirgschaft auch dann gemdB3 § 9 AGBG unwirk-
sam ist, wenn die Klausel gegeniiber einem Kaufmann in einem
Vertrag verwendet wurde, der zum Betrieb seines Handelsgewerbes

gehort. Dies ist zu bejahen.

a) Bestimmungen, die geeignet sind, den Vertragspartner
des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unan-
gemessen zu benachteiligen, halten der Inhaltskontrolle im
kaufmdnnischen Geschadftsverkehr regelmdfig nur dann stand, wenn
sie wegen der dort iiblichen Art der Geschdftsabwicklung oder
der im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebr&duche eher
hinnehmbar erscheinen. Weicht die Klausel dagegen von disposi-
tiven gesetzlichen Bestimmungen ab, die vornehmlich einem Aus-
gleich widerstreitender Interessen dienen und den Schutz des
Vertragspartners bezwecken, gebiilhrt diesen Gesichtspunkten
grundsatzlich auch bei der Klauselkontrolle im kaufma@nnischen
Geschdaftsverkehr Vorrang. Trifft der in der gesetzlichen Rege-
lung zum Ausdruck gekommene Gerechtigkeitsgedanke auf kaufman-
nische Geschadfte in gleicher Weise zu, ist eine dieser Ziel-
richtung zuwiderlaufende Klausel auch unter Kaufleuten im all-
gemeinen als unangemessen zu beanstanden (BGHZ 85, 305, 310 f;
90, 273, 277 £; 96, 182, 192; 101, 357, 364 f; BGH, Urt. v. 18.
Dezember 1985 - VIII ZR 47/85, NJW 1986, 842, 843; v. 21. De-
zember 1987 - II ZR 177/87, ZIP 1988, 360).

b) Der Senat hat die Unwirksamkeit der formularmidfBigen
weiten Zweckerkldrung in Biirgschaftsvertrdgen hauptsdchlich
daraus hergeleitet, daB3 sie in Widerspruch zu dem in § 767

Abs. 1 Satz 3 BGB zum Ausdruck gekommenen Leitgedanken steht.



Danach kann die Haftung des Biirgen nicht ohne dessen Mitwirkung
durch Rechtsgeschidfte des Hauptschuldners mit dem Gldubiger
nachtrédglich erweitert werden (BGHZ 130, 19, 26 f; 132, 6, 9;
Senatsurt. v. 7. Marz 1996 - IX ZR 43/95, WM 1996, 766, 768 £

= NJW 1996, 1470, 1472; v. 13. Juni 1996 - IX ZR 229/95,

WM 1996, 1391, 1392 = NJW 1996, 2369, 2370). Die formularmafBige
weite Haftungszweckerkldrung begriindet fiir den Blirgen ein unab-
sehbares und nicht steuerbares Risiko, das zu einer unbilligen
und untragbaren Belastung fiithren kann. Fiir einen Kaufmann, der
eine solche Erkldrung abgibt, besteht die entsprechende Gefahr
in gleicher Weise. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
hat schon Vertragsstrafeklauseln in Bauvertrédgen, die keine Be-
grenzung nach oben enthalten, selbst unter Kaufleuten beanstan-
det, weil sie dem Vertragspartner ein unangemessenes Risiko
auferlegen (BGH, Urt. v. 22. Oktober 1987 - VII ZR 167/86,

zZIP 1988, 169, 170; v. 19. Januar 1989 - VII ZR 348/87,

ZIP 1989, 243, 244). Der Biirge vermag die mit der hier zu beur-
teilenden Bilirgschaftsklausel verbundenen Gefahren weitaus weni-
ger zu beeinflussen als ein Unternehmer die von der genannten
Vertragsstrafebestimmung ausgehenden Risiken. AnlaB3 und Inhalt
der Hauptschuld sind so weit gefaBt, daB sie sich wesentlich
nachteiliger als eine unbegrenzte Vertragsstrafe auswirken kon-

nen.

Aus den Vorschriften iiber Handelsgeschdfte (§§ 343 ff HGB)
ergeben sich keine Griinde, die es rechtfertigen kénnten, eine
solche Klausel im kaufmd@nnischen Verkehr noch als angemessen zu
behandeln. § 350 HGB betrifft allein die Form des Vertrages.
Das Gesetz geht davon aus, daB Kaufleuten Rechtsnatur und Risi-
ko einer Biirgschaft im allgemeinen bekannt sind und daher die
Warnfunktion des § 766 Satz 1 BGB im Geschadftsverkehr entfallen



kann. Unter Kaufleuten dient die Schriftform deshalb in der Re-
gel nur dazu, den Umfang der Verpflichtung klarzustellen und
die Forderung im Streitfall beweisen zu konnen (BGH, Urt. v.

3. Dezember 1992 - IX ZR 29/92, NJW 1993, 724, 725). Aus dem
Umstand, daB Kaufleute Biirgschaften wirksam miindlich vereinba-
ren konnen, laBt sich nichts ableiten, was in diesem Bereich
die formularmdfBige Verwendung der weiten Zweckerkladrung mit ih-
ren auch fiir den kaufmdnnischen Biirgen unabsehbaren Folgen
rechtfertigen koénnte. Anders zu beurteilen sind solche Formu-
larerkldrungen nur dort, wo Biirgschaften zum typischen Ge-
schaftsbetrieb des Kaufmanns geh&ren und entsprechende Ein-
standspflichten im Verhdltnis zum Hauptschuldner daher nur ent-
geltlich ibernommen werden, also vornehmlich im Banken- und

Versicherungsgewerbe.

IIT.

Daf3 die fragliche Klausel im Zeitpunkt der Erteilung der
Blirgschaft von der hochstrichterlichen Rechtsprechung als wirk-
sam angesehen wurde, steht dem erhobenen Anspruch nach Auffas-

sung des Berufungsgerichts nicht entgegen. Dem ist zuzustimmen.

1. Der Senat hat die Riickwirkung von Anderungen einer
stdndigen hochstrichterlichen Rechtsprechung in den Urteilen
vom 18. Januar 1996 (BGHZ 132, 6, 11 f£f) und 29. Februar 1996
(BGHZ 132, 119, 129 ff) eingehend behandelt; an der dort ver-
tretenen Auffassung wird festgehalten. Die frithere hochstrich-
terliche Rechtsprechung zur weiten Zweckerkldrung begriindete

danach fir die Kreditwirtschaft nicht ohne weiteres einen Ver-



trauenstatbestand, der die heutige Berufung des Biirgen auf die
Unwirksamkeit der Klausel als unzuldssige Rechtsausiibung im

Sinne des § 242 BGB erscheinen lafBt.

2. Die Revision macht geltend, diese Rechtsprechung sei
auf Fadlle zu beschrédnken, in denen der Biirge noch nicht gelei-
stet habe. Dagegen diirfe er bereits getatigte Zahlungen nicht
deshalb zuriickfordern, weil die formularmdBige Zweckerklarung
nach heutiger Rechtsauffassung gemdB3 § 9 AGBG unwirksam sei. Ob
einem Birgen, der nunmehr die Riickerstattung von Zahlungen aus
einer Zeit verlangt, in der der Gldubiger, wenn die Sache da-
mals streitig ausgetragen worden wdre, seinen Anspruch mit Er-
folg durchgesetzt hdtte, entgegengehalten werden kann, sein Be-
gehren sei treuwidrig, bedarf hier keiner Entscheidung. Die Be-
klagte hat die Leistung des Bilirgen erst erhalten, als das
Grundsatzurteil des Senats vom 18. Mai 1995, das die generelle
Anderung der Rechtsprechung begriindete, bereits ergangen war.
Jedenfalls zu diesem Zeitpunkt durfte das beklagte Kreditinsti-
tut nicht mehr damit rechnen, es werde die eingezogenen Betridge

behalten diirfen.

IvV.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat die Be-
klagte mit der Erblasserin keine gegeniiber der Biirgschaft selb-
stdndige besondere Vereinbarung getroffen, die die Beklagte zur
Abbuchung vom Festgeldkonto berechtigte. Aus dem Schreiben des

Rechtsanwalts A. vom 28. November 1994 ergebe sich keine ent-
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sprechende Verpflichtung. Diese auf tatrichterlicher Wiirdigung

beruhenden Ausfiithrungen sind rechtlich nicht zu beanstanden.

Paulusch Kreft Stodolkowitz

Kirchhof Fischer
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