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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 4. Juni 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Henkel, Fuchs,

Gartner und Winter

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 17. Zivilsenats des Kammergerichts vom
10. Januar 1986 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der

Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger verlangt von der Beklagten im Wege des Mit-
blirgenausgleichs teilweise Erstattung von Betrdgen, die er

an die BN vEIEEER @l -.c. @ (in folgenden:

Gl&dubigerin) gezahlt hat.

Die Gldaubigerin gewdhrte dem - inzwischen
geschiedenen - Ehemann der Beklagten (im folgenden: Haupt-
schuldner) im Jahre 1975 einen Kredit von 15.000 DM. Aus
diesem Anlafl unterzeichnete die Beklagte auf einem Formular
der Gldubigerin am 29. August 1975 eine Erkldrung, daB sie
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die unbeschrédnkte und unbefristete selbstschuldnerische
Biirgschaft "zur Sicherung aller gegenwdrtigen und
zukiinftigen - auch bedingten und befristeten - Anspriiche aus
der bankmdfiigen Geschdftsverbindung, insbesondere aus
laufender Rechnung, Darlehen, Wechseln, Abtretungen oder
Blirgschaften sowie aus von Dritten erworbenen Wechseln und
Forderungen" der Glaubigerin gegen den Hauptschuldner iiber-
nehme. Im formularméBigen Bilirgschaftstext heifit es unter

anderem:

“Bestehen fiir die Anspriiche der Bank gegen den Haupt-
schuldner auflerhalb dieser Urkunde noch andere Biirg-
schaften, so haftet ... der Biirge ... aus dieser
Urkunde unabhdngig von den anderen Biirgschaften

- insoweit in Abweichung von § 769 BGB - fiir den vollen
Betrag seiner ... Biirgschaft (Nebenbiirgschaft)."

Der Kredit von 15.000 DM wurde bis Februar 1978 zuriick-
bezahlt. Im selben Jahre erwarb der Hauptschuldner, der
friher an einer Pachttankstelle beteiligt gewesen war, eine
Kraftfahrzeugwerkstatt. Dazu gewdhrte ihm die Gl&ubigerin im
Oktober 1978 einen Betriebsmittelkredit von 20.000 DM sowie
ein Annuitdtendarlehen von 70.000 DM. Aus diesem Anlaf iber-
nahm der Kl&ger, ein Bruder des Hauptschuldners, am
3. Oktober 1978 gegeniiber der Gl&ubigerin die selbst-
schuldnerische Biirgschaft bis zum H6chstbetrag von 90.000 DM
zuziiglich Zinsen, Provisionen und Kosten. Eine weitere
selbstschuldnerische Biirgschaft bis zum HSchstbetrage von
6.000 DM zuziliglich Zinsen, Provisionen und Kosten unter-
zeichnete der Kldger am 4. Januar 1979, als die Gldubigerin
gegeniiber einem Lieferanten des Hauptschuldners im Rahmen
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eines Avalkreditvertrages ihrerseits eine Biirgschaft von
6.000 DM iibernahm. Schlieflich gab der Kl&ger der
Gldubigerin eine dritte HOchstbetragsbiirgschaft iiber

25.000 DM zuziiglich Zinsen, Provisionen und Kosten am

2. Juni 1980 im Zusammenhang mit einer KrediterhShung
zugunsten des Hauptschuldners. Nach dem vorgedruckten Text
dieser Biirgschaftserkldrungen, die ebenfalls auf Formularen
der Glaubigerin abgegeben wurden, dienten auch sie "zur
Sicherung aller gegenwdrtigen und zukiinftigen - auch
bedingten und befristeten - Anspriiche aus der bankmdfigen
Geschdftsverbindung (z.B. aus laufender Rechnung, Darlehen,
Wechseln oder Biirgschaften) und der Anspriiche aus von
Dritten erworbenen Wechseln und Forderungen" der Gl&ubigerin
gegen den Hauptschuldner. Auch in diesen Biirgschafts-

formularen ist bestimmt:

"Bestehen fiir die Anspriiche der Bank gegen den Haupt-
schuldner auflerhalb dieser Urkunde noch andere Biirg-
schaften, so haftet jeder Bilirge unabhdngig von den
anderen Biirgschaften - insoweit abweichend von § 769
BGB - aus dieser Urkunde fiir den vollen Betrag seiner
Blirgschaft (Nebenbiirgschaft)."

Im Juli 1981 kiindigte die Glaubigerin dem Haupt-
schuldner samtliche Kredite. Auf ihre Aufforderung zahlte
der Kldger an sie im September 1981 insgesamt 130.540,02 DM.
Er erwirkte gegen den Hauptschuldner mehrere Urteile auf
Erstattung dieses Betrages; die Zwangsvollstreckung daraus
verlief jedoch nach seiner Darstellung fruchtlos.



Mit der vorliegenden Klage verlangt er von der
Beklagten im Wege des Mitbiirgenausgleichs die Hdlfte des an
die Gl&aubigerin gezahlten Betrages, das sind 65.270 DM,
zuzliglich Prozefizinsen Zug um Zug gegen Abtretung seiner
Anspriiche gegen den Hauptschuldner in H6he dieses Betrages.
Das Landgericht gab der Klage statt, das Oberlandesgericht

wies sie ab.

Mit der Revision begehrt der Kladger die Wiederher-
stellung des erstinstanzlichen Urteils. Die Beklagte bean-

tragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsariinde

Das Berufungsgericht verneint einen Ausgleichsanspruch
des Klagers gegen die Beklagte aus § 774 Abs. 2 1i.V.m. § 426
BGB, weil sich die Beklagte fiir die Kreditverbindlichkeiten,
fiir die der Kldger von der Gldubigerin in Anspruch genommen
worden sei, nicht verblirgt habe. Die Biirgschaft der
Beklagten habe nur den im Jahre 1975 aufgenommenen Kredit
von 15.000 DM gesichert, nicht dagegen die spdteren Kredite.
Die Beklagte habe ihre Biirgschaftserkldrung im Zusammenhang
mit dem ersten Kredit abgegeben. Die Aufnahme weiterer
Kredite oder die spdtere Erhdhung des aufgenommenen Kredits
sei damals nicht erwogen worden. Die Beklagte habe deshalb
davon ausgehen diirfen, das Haftungsrisiko nur fiir diesen
einen Kredit zu iibernehmen. Nach dem Formulartext ihrer
Erkldrung vom 29. August 1975 habe sich zwar ihre Biirgschaft
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auch auf alle kiinftigen Verbindlichkeiten des Haupt-
schuldners aus der bankmdfligen Geschaftsverbindung mit der
Gldubigerin erstreckt, also auch auf die erst spdter von dem
Hauptschuldner aufgenommenen Kredite. Diese Formularbe-
stimmung sei jedoch als iiberraschende und die Biirgen
unangemessen benachteiligende Klausel nach den Grundsétzen
iber die richterliche Inhaltskontrolle allgemeiner

Geschdftsbedingungen unwirksam.

IT.

Diese Erwdgungen halten der rechtlichen Nachpriifung

nicht stand.

1. Als Grundlage des von dem Kl&ger geltend gemachten
Ausgleichsanspruchs kommt nach Lage des Falles nur § 774
Abs. 2 i.Vv.m. § 426 BGB in Betracht. Zutreffend geht das
Berufungsgericht davon aus, daB dem Kldger ein Ausgleichs-
anspruch nach diesen Vorschriften nur zustehen kann, wenn
die Parteien Mitblirgen sind. Wie sich aus § 769 BGB ergibt,
liegt eine Mitbiirgschaft vor, wenn mehrere sich fiir dieselbe
Verbindlichkeit verbiirgt haben. Der Klidger haftete im Rahmen
der vereinbarten HO6chstbetrdge aufgrund seiner Biirgschafts-
erklé&rungen vom 3. Oktober 1978, 4. Januar 1979 und 2. Juni
1980 fiir die Kredite, die die Gliubigerin dem Hauptschuldner
seit Oktober 1978 gewdhrt hatte. Nach dem Wortlaut ihrer
Biirgschaftserkldrung vom 29. August 1975 kann sich die Biirg-
schaft der Beklagten auf dieselben Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners erstreckt haben; denn nach dem formular-
mdfigen Biirgschaftstext diente die Bilirgschaft der Beklagten



nicht nur zur Sicherung des Darlehens von 15.000 DM, das die
Gldubigerin dem Hauptschuldner im Jahre 1975 gewdhrt hatte
und das unstreitig zuriickgezahlt worden ist, sondern zur
Sicherung aller gegenwdrtigen und zukiinftigen Anspriiche der
Gldubigerin aus der bankmaBfigen Geschdftsverbindung mit dem
Hauptschuldner. Hat die Beklagte diese weite Sicherungs-
klausel wirksam mit der Gl&ubigerin vereinbart und sind die
seit Oktober 1978 ausgereichten Kredite im Rahmen derselben
Geschaftsverbindung gewdhrt worden wie der Kredit von 1975,
haben sich mithin beide Parteien fiir dieselben Verbindlich-
keiten des Hauptschuldners verbiirgt. In ihrem Verhdltnis

zueinander sind sie dann Mitbiirgen.

Daran andert der Umstand nichts, daf3 nach dem formular-
mafBigen Inhalt der von beiden Parteien abgegebenen Biirg-
schaftserkldrungen die nach § 769 BGB fiir Mitbiirgen ange-
ordnete gesamtschuldnerische Haftung vertraglich abbedungen
war. Diese Vertragsklausel regelt nur das Verhdltnis
zwischen der Gl&ubigerin und dem jeweiligen Biirgen; sie 1&d8t
jedoch den Ausgleich unter Mitbiirgen nach § 774 Abs. 2 BGB
unberithrt (BGHZ 88, 185, 188 ff; stdndig).

2. Die Feststellungen des Berufungsgerichts tragen
nicht seine Auffassung, daB die formularm@Bige Festlegung
des Biirgschaftsumfangs in der Bilirgschaftserkldrung der
Beklagten vom 29. August 1975 der richterlichen Inhalts-
kontrolle nicht standhalte und daher unwirksam sei.

a) Zutreffend nimmt das Berufungsgericht an, daf der
formularmédfige Inhalt der Biirgschaftserkldrung der Beklagten
nicht den Vorschriften des AGB-Gesetzes unterliegt. Dieses
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Gesetz ist, von hier nicht interessierenden Ausnahmen abge-
sehen, am 1. April 1977 in Kraft getreten (§ 30 AGBG). Nach
seinem § 28 Abs. 1 gilt es grundsdtzlich nicht fiir Vertrige,
die vor seinem Inkrafttreten geschlossen worden sind; einer
der in § 28 Abs. 2 AGBG umschriebenen Ausnahmefdlle liegt
hier nicht vor. Fir die Formularklauseln des schon 1975 von
der Beklagten abgeschlossenen Blirgschaftsvertrages kommt
daher eine richterliche Inhaltskontrolle nur nach den Grund-
sdtzen in Betracht, die die Rechtsprechung aufgrund des

§ 242 BGB schon vor Inkrafttreten des AGB-Gesetzes fiir All-
gemeine Geschdftsbedingungen und Formularvertrdge entwickelt
hatte (vgl. dazu BGHZ 60, 377, 380 m.w.N.; 63, 238, 239).
Danach ist einseitig aufgestellten Klauseln die Anerkennung
zu versagen, wenn sie den im dispositiven Recht enthaltenen,
ausgewogenen Ausgleich widerstreitender Interessen der Ver-
tragspartner verdrdngen, ohne dem Kunden in anderer Weise
einen angemessenen Schutz zu sichern. Ebenso kénnen Klauseln
keinen rechtlichen Bestand haben, deren Einfiigung in die
Vertragsbeziehungen fiir den Kunden eine {Uberraschung
bedeuten muB, wie es insbesondere dann der Fall ist, wenn
der Inhalt auf eine dem Leitbild des gewdhlten Vertragstyps
grob widersprechende Regelung hinauslduft. Allgemeine
Geschédftsbedingungen sowie Formularklauseln sind demgemdB
unwirksam, soweit in ihnen von den gesetzlichen Vertrags-
typen abweichende Regelungen getroffen werden, in denen die
miBbriuchliche Verfolgung einseitiger Interessen auf Kosten
des mdglichen Geschdftspartners zum Ausdruck kommt und die
daher bei Abwdgung der Interessen der Billigkeit wider-

sprechen.



b) Diese Voraussetzungen sind jedenfalls nach den
bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht
erfiillt.

aa) Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts ist die
formularméfBige Bestimmung iiber den Umfang der Bilirgschafts-
haftung der Beklagten nicht inhaltlich unangemessen. Das hat
der Senat bereits zu § 9 AGBG entschieden (Urt. v.
6. Dezember 1984 - IX ZR 115/83, ZIP 1985, 267, 268; vom
7. November 1985 - IX ZR 40/85, ZIP 1986, 85, 87). Dasselbe
gilt, soweit sich die richterliche Inhaltskontrolle nicht
nach den §§ 9 ff AGBG, sondern nach den von der Recht-
sprechung vor Inkrafttreten des AGB-Gesetzes dazu ent-

wickelten Grundsdtzen richtet.

Die Ubernahme einer unbeschrdnkten Biirgschaft fiir alle
gegenwdrtigen und zukiinftigen Anspriiche des Hauptschuldners
aus einer bestimmten bankmé@figen Geschdftsverbindung ist
gemdB § 765 Abs. 2 BGB rechtlich mdglich. Der im Biirg-
schaftsformular umschriebene Umfang der Hauptverpflichtung
der Beklagten weicht mithin nicht von den Vorschriften des
dispositiven Rechts ab und ist schon deshalb der richter-
lichen Kontrolle auf seine inhaltliche Angemessenheit ent-

zogen.

bb) Die Erwégungen des Berufungsgerichts tragen auch
nicht den rechtlichen SchluB, die Formularklausel sei iiber-
raschend und deshalb unwirksam.

Der Fassung der Biirgschaftsurkunde wohnt ein Uber-
rumpelungseffekt nicht inne. Schon in der Uberschrift wird
drucktechnisch hervorgehoben, daB es sich um eine unbe-
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schrdnkte Bilirgschaft handelt. Die Bestimmung iiber den Biirg-
schaftsumfang befindet sich gleich am Anfang des nicht
besonders umfangreichen Formulartextes und muB3 daher auch
ohne besondere drucktechnische Hervorhebung einem durch-
schnittlich aufmerksamen Biirgen ins Auge fallen, sofern er
- was von ihm erwartet werden muB3 - zumindest den Text
seiner Bilirgschaftserklarung iiberfliegt, bevor er sie unter-

schreibt.

Der Umstand, daB die Beklagte die Biirgschaftserkldrung
anldBlich der Gewdhrung eines Kredits von 15.000 DM an den
Hauptschuldner iibernahm, geniigt fiir sich allein nicht, um
die weite Biirgschaftsklausel als iiberraschend zu quali-
fizieren. Die Fassung der von der Beklagten unterzeichneten
Urkunde entspricht ihrem Inhalt nach den von den Banken
iiblicherweise bei Gewdhrung eines Kredits im Rahmen
laufender Geschédftsverbindung verlangten Biirgschaftser-
klarungen. Der Biirge, der fir kiinftig entstehende Anspriiche
der Bank aus einem Kontokorrentkredit einstehen soll, muf
daher damit rechnen, daB von ihm eine solche Biirgschaftser-
kldrung verlangt wird (vgl. Senatsurt. v. 6. Dezember 1984
und v. 7. November 1985 aaO).

Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, welcher
Art der dem Hauptschuldner im Jahre 1975 gewdhrte Kredit
war. Nach dem‘Vortrag des Kldgers, der sich auf die Auskunft
der Glaubigerin vom 29. Januar 1985 stiitzt, handelte es sich
um einen Betriebsmittelkredit fiir die Pachttankstelle, an
der der Hauptschuldner damals beteiligt war. Solche
Betriebsmittelkredite werden iiblicherweise in laufender

Rechnung gewdhrt. Die kiinftige HShe der Hauptschuld und



damit der Biirgschaftsverpflichtung wird dann erst jeweils
durch die Rechnungsabschliisse bestimmt. Fiir diese Art der
Kreditgewdhrung ist die Klausel, daB der Biirge nicht nur fiir
bereits bestehende, sondern auch fiir kiinftige Forderungen
der Sparkasse oder Bank aus der Geschdftsverbindung mit dem
Hauptschuldner einzustehen habe, weithin iiblich und keines-
wegs ilberraschend. Nicht ausschlaggebend ist in diesem
Zusammenhang, ob ein solcher in laufender Rechnung gewdhrter
Betriebsmittelkredit zundchst auf einen bestimmten Betrag
begrenzt ist. Auch dann muf3 ndmlich mit einer spateren Aus-
weitung der Kreditlinie gerechnet werden. Es kann fiir die
Bank sogar geboten sein, eine Uberschreitung der verein-
barten Kreditlinie zuzulassen (vgl. Senatsurt. v.

6. Dezember 1984 und v. 7. November 1985 aaO).

Ob eine andere Beurteilung geboten ist, wenn - wie die
Beklagte behauptet -~ ein als Tilgungsdarlehen gewdhrter
Privatkredit vorgelegen hat, kann offen bleiben. Denn von
einem solchen Sachverhalt kann mangels einer Feststellung
des Berufungsgerichts fiir das Revisionsverfahren nicht aus-
gegangen werden. Vielmehr ist hier die Behauptung des
Kldgers als richtig zu unterstellen, daB die Beklagte die
Biirgschaft anldflich der Gewdhrung eines Betriebsmittel-

kredits fiir ihren Ehemann iibernommen hat.

3. Die Ehtscheidung des Berufungsgerichts ist auch
nicht im Ergebnis aus anderen Griinden richtig.
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a) Die Birgschaftsverpflichtung der Beklagten
beschrankte sich nach dem Wortlaut ihrer Erkldrung auf Ver-
bindlichkeiten des Hauptschuldners gegeniiber der Gl&aubigerin
aus der damals bestehenden bankmi&fligen Gesch&ftsverbindung.
Die Biirgschaft der Beklagten wiirde sich daher auf die seit
Oktober 1978 neu gewdhrten Kredite nicht erstrecken, wenn
diese - wie die Beklagte im Berufungsverfahren geltend
gemacht hat - im Rahmen einer anderen Geschdftsverbindung
gewdhrt worden wédren als der 1975 ausgereichte Kredit. Das
kann der Fall sein, wenn die Behauptung der Beklagten
zutrifft, die mit der Kreditgewdhrung im Jahre 1975
begonnene Geschdftsverbindung sei mit der Riickzahlung des
Kredits im Februar 1978 beendet gewesen; die seit Oktober
1978 aufgenommenen Kredite seien im Rahmen einer anderen
Geschidftsverbindung, die im Zusammenhang mit der Ubernahme
einer Kraftfahrzeugwerkstatt durch den Hauptschuldner neu

begriindet worden sei, gewdhrt worden.

Auch dieser Vortrag kann indessen fiir das Revisions-
verfahren nicht zugrunde gelegt werden, weil das Berufungs-
gericht keine entsprechenden Feststellungen getroffen hat.
Nach der Behauptung des Kl&agers, die sich auf die Auskunft
der Glaubigerin vom 29. Januar 1985 griindet, ist die 1975
angebahnte Geschdftsverbindung zwischen der Gl&aubigerin und
dem Hauptschuldner durch die Riickzahlung des Kredits von
15.000 DM im Februar 1978 nicht beendet worden. Danach hatte
die Gldubigerin dem Hauptschuldner vielmehr im Februar 1977
einen weiteren Betriebsmittelkredit von 15.000 DM gewdhrt,
der durch die Abtretung der Rechte aus einer Lebensver-
sicherung sowie eine HOchstbetragsbiirgschaft eines weiteren

Blirgen iliber 15.000 DM gesichert war. Dieser weitere Kredit
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war noch nicht zuriickgezahlt, als die Glaubigerin dem Haupt-
schuldner ab Oktober 1978 weitere Kreditmittel fiir seine
Kraftfahrzeugwerkstatt zur Verfiigung stellte. Nach dem Vor-
trag des Klagers, der fiir das Revisionsverfahren als richtig
zu unterstellen ist, muBl deshalb angenommen werden, daf3 eine
durchgdngige Geschdftsverbindung zwischen der Gl&ubigerin
und dem Hauptschuldner vorlag, die erst durch die Kiindigung
aller Kredite am 16. Juli 1981 beendet wurde.

b) Die Biirgschaft der Beklagten wiirde sich auch dann
nicht auf die seit Oktober 1978 gewdhrten Kredite
erstrecken, wenn die Beklagte mit der Gl&adubigerin abweichend
vom formularmdfigen Inhalt der Biirgschaftserkldrung verein-
bart hdtte, die Bilirgschaft solle nur fiir den im Jahre 1975
aufgenommenen Kredit von 15.000 DM gelten, oder wenn sich
die Gl&dubigerin zumindest so behandeln lassen miifte, als sei
eine solche Beschrdnkung des Bilirgschaftsumfangs vereinbart

worden.

aa) Die Beklagte hat in den Vorinstanzen vorgetragen,
sie habe sich lediglich fiir den im Jahre 1975 gewdhrten
Kredit von 15.000 DM verbiirgen wollen; auch die Gldubigerin
sei davon ausgegangen, daB sich die Biirgschaft der Beklagten
nur auf diesen Kredit beziehe. Ob damit eine vom formular-
méBigen Bilirgschaftstext abweichende Willensiibereinstimmung
der Vertragspértner, die Vorrang vor dem Formulartext hétte,
hinreichend dargelegt ist, erscheint zweifelhaft. Ein ein-
seitiger Irrtum der Beklagten iiber den Umfang ihrer Biirg-
schaftsverpflichtung hdtte ihr allenfalls ein Anfechtungs-
recht nach § 119 BGB gegeben, das jedoch nicht unverziliglich
ausgeiibt worden ist. Die Frage kann indessen fiir das
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Revisionsverfahren auf sich beruhen. Denn der Klager hat
einen vom Biirgschaftstext abweichenden i{ibereinstimmenden
Parteiwillen der Glaubigerin und der Beklagten, dafB sich die
Biirgschaftserkldrung nur auf den 1975 gewdhrten Kredit von
15.000 DM erstrecken solle, bestritten, das Berufungsgericht
zu diesem Punkt keine Feststellungen getroffen. Fir das
Revisionsverfahren mufi daher der Vortrag des Kl&gers als

richtig unterstellt werden.

bb) Die Beklagte hat im Berufungsrechtszug weiterhin
unter Beweisantritt vorgetragen, daf3 ihr das Biirgschafts-
formular in den Gesché@ftsrdumen der Gl&aubigerin lediglich
mit dem Hinweis auf den damals von ihrem Ehemann aufgenom-
menen Kredit zur Unterschrift vorgelegt worden sei. Danach
kbnnte die Gladubigerin erkennbar durch ihr Verhalten einen
Irrtum der Biirgin iiber den Umfang ihres Risikos veranlafit
haben mit der Folge, daB sie ausnahmsweise verpflichtet war,
die Beklagte darauf hinzuweisen, sie ilibernehme mit der
formularmdfligen Biirgschaftserkldrung ein weitergehendes
Haftungsrisiko. Es bedarf hier keiner Entscheidung, ob die
Formularklausel iiber den Umfang der Biirgenhaftung bei diesem
Sachverhalt als iiberraschend anzusehen wdre. Jedenfalls
kdnnte dann die Glaubigerin wegen Verschuldens beim Ver-
tragsschlufl verpflichtet gewesen sein, die Biirgschaft fiir
andere Kredite als das damals gewdhrte Darlehen nicht in
Anspruch zu nehmen. Diesen Schadensersatzanspruch hdtte die
Beklagte als Einwendung gegen den Biirgschaftsanspruch der
Gldubigerin entgegenhalten k&nnen. Dasselbe Recht stdnde ihr
gegeniiber einem etwaigen Ausgleichsanspruch des Kldgers zu.

Soweit der Biirgschaftsanspruch gegen die Beklagte nach



Befriedigung der Gldubigerin gemdB § 774 Abs. 2 i.V.m. den
§§ 774 Abs. 1 Satz 1, 412, 401 Abs. 1, 426 Abs. 2 BGB auf
den Kldger iibergegangen widre, folgt dies aus den §§ 412, 404
BGB. Ein Ausgleichsanspruch des Kldgers aus eigenem Recht
nach § 774 Abs. 2 i.V.m. § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB wdre in
diesem Falle ebenfalls ausgeschlossen, weil die Beklagte der
Glaubigerin nicht fiir die Kredite gehaftet hatte, fir die
der Kldger in Anspruch genommen worden ist. Die gesetzliche
Ausgleichspflicht unter Mitbilirgen nach § 774 Abs. 2 BGB
beruht, wie sich aus § 769 BGB ableiten 1d8t, auf einer
objektiven Zweckgemeinschaft unter den Mitbiirgen, die
sadmtlich dem Gl&ubiger fiir dasselbe Leistungsinteresse
einstehen miissen. Das Rechtsverhdltnis unter den Mitblirgen,
das sie verpflichtet, zur Befriedigung des Gl&ubigers bei-
zutragen, ist also eine Folge gleicher Verpflichtung gegen-
iiber dem Gl&dubiger. Ist der Glaubiger wegen Verschuldens
beim Vertragsschlufl verpflichtet, einen der Mitbiirgen nicht
aus der Bilirgschaft in Anspruch zu nehmen, so fehlt es an
dieser gleichen Verpflichtung gegeniiber dem Gl&ubiger mit
der Folge, daB der schadensersatzberechtigte Biirge auch
gegeniiber seinem Mitbiirgen nicht verpflichtet ist, zur
Befriedigung des Gldubigers beizutragen. Dann aber entfdllt
auch im Umfang des Schadensersatzanspruchs ein Ausgleichsan-

spruchs des anderen Mitbiirgen aus eigenem Recht.

Fiir das ﬁevisionsverfahren kann indessen von dem
Bestehen eines solchen Schadensersatzanspruchs der Beklagten
wegen Verschuldens beim VertragsschluB nicht ausgegangen
werden. Denn der Kladger hat den entsprechenden Tatsachen-
vortrag der Beklagten bestritten, das Berufungsgericht keine

Feststellungen dazu getroffen.
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c) Fir das Revisionsverfahren ist demgemdfl davon aus-
zugehen, daB die Parteien in Bezug auf die von der
Gldubigerin seit 1978 gewdhrten Kredite Mitbiirgen sind. Der
Ausgleichsanspruch des Kldgers aus § 774 Abs. 2 BGB setzt
dann weiter voraus, daB der Kladger die Gl&ubigerin wegen
dieser Anspriiche als Biirge befriedigt hat. Daran k&nnen nach
dem eigenen Vortrag des Klagers Zweifel bestehen. Er hat
zwar einerseits behauptet, er habe den Betrag von
130.540,02 DM als Biirge fiir die seit 1978 gewdhrten Kredite
der Glaubigerin geleistet. Tradfe das zu, kdme eine Aus-
gleichspflicht der Beklagten ohne Riicksicht darauf in
Betracht, daB die Leistung des Kldgers nach seinem eigenen
Vorbringen nicht die gesamte Kreditforderung der Glaubigerin
tilgte. Grundsdtzlich besteht eine Ausgleichspflicht unter
Mitblirgen auch dann, wenn ein Mitbilirge den Glaubiger nur
teilweise befriedigt (BGHZ 23, 361 ff); der in BGHZ 83,

206 ff umschriebene Ausnahmefall liegt hier nicht vor. Der
Ausgleichsanspruch des Klagers scheitert auch nicht an der
in sdmtlichen Biirgschaftserkldrungen der Parteien ent-
haltenen Formularbestimmung, daf3 Teilleistungen eines Biirgen
bis zur endgiiltigen Befriedigung der Glaubigerbank nur als
Sicherheitsleistung gelten sollen. Denn die Gl&ubigerin hat
die Zahlung des Kldgers abweichend vom Inhalt der Biirg-
schaftserkldrungen als endgiiltige Erfiillung entgegenge-
nommen, wie sich aus ihrem Schreiben vom 24. September 1981
ergibt. Damit hat die Formularklausel fiir den hier zu ent-
scheidenden Fall keine Bedeutung mehr (Senatsurt. v.

23. Oktober 1986 - IX ZR 203/85, ZIP 1987, 222, 224).

Bedenken gegen den Vortrag des Klédgers, er habe den
gesamten Betrag von 130.540,02 DM als Biirge geleistet,
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ergeben sich jedoch aus dem Auskunftsschreiben der Gliubi-
gerin vom 29. Januar 1985, dessen Inhalt sich der Klidger
ausdriicklich zu eigen gemacht hat. Danach hat die
Glaubigerin den Kldger nd@mlich aus seiner Biirgschaftser-
kldrung vom 4. Januar 1979 iiber 6.000 DM nicht in Anspruch
genommen. Sie hat diese Biirgschaft vielmehr als Sicherheit
flir einen dem Hauptschuldner gewdhrten Avalkredit zurlickge-
halten, der inzwischen erledigt ist; nach ihrer Auskunft
wird sie aus dieser Biirgschaft den Klager auch zukiinftig
nicht mehr in Anspruch nehmen. Danach hat die Glaubigerin
den Kldger nur aus seinen Bilirgschaftserkldrungen vom

3. Oktober 1978 iiber 90.000 DM und vom 2. Juni 1980 iiber
25.000 DM in Anspruch genommen. Da die H6chstbetrdge dieser
beiden Bilirgschaften insgesamt nur 115.000 DM ausmachen, kann
die Zahlung des Kldgers nur dann insgesamt als Blirgen-
leistung angesehen werden, wenn der Unterschiedsbetrag
zwischen den gezahlten 130.540,02 DM und den Biirgschafts-
héchstbetrdgen von insgesamt 115.000 DM aus Zinsen,
Provisionen und Kosten auf diese HOchstbetrdge bestanden
hdtte, fiir die der Kladger nach dem Inhalt seiner Biirg-
schaftserkldrungen iliber die HSchstbetrdge hinaus haftete.
Nach der Auskunft der Gldubigerin vom 29. Januar 1985 war
zwar in dem Zahlungsbetrag "urspriinglich" ein Anteil fiir
Zinsen enthalten; die Glidubigerin hat Jjedoch spdter die
gesamte Zahlung des Kladgers auf ihre Hauptforderung gegen
den Hauptschuidner verrechnet. Als Biirge kann aber der
Kldger aufgrund der Biirgschaften vom 3. Oktober 1978 und
2. Juni 1980 héchstens 115.000 DM auf die verbiirgte Haupt-
forderung gezahlt haben. Ein moglicher Rechtsgrund fiir die
weitergehende Zahlung kann sich nach der Gldubigerauskunft
vom 29. Januar 1985 daraus ergeben, daf3 der Hauptschuldner
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der Gldubigerin am 19. Mdrz 1980 eine Forderung gegen den
Kldger aus einem Grundstiicksverkauf in H6he von 16.000 DM
abgetreten hatte. Es ist deshalb m&glich, daf der Kldger
seine Zahlung an die Gl&ubigerin in HShe von 16.000 DM als
Schuldner dieser Forderung und nicht als Biirge geleistet
hat. Insoweit k&me dann ein Mitbilirgenausgleich nach § 774
Abs. 2 BGB nicht in Betracht.

Indessen ist diese Unklarheit im Vortrag des Klagers in
den Tatsacheninstanzen nicht erértert, insbesondere eine
Aufkldrung durch Ausiibung des richterlichen Fragerechts
(§ 139 ZPO) nicht versucht worden. Bei dieser Sachlage ist
es dem Revisionsgericht nicht m&glich, zum Nachteil des
Kldgers davon auszugehen, daB er seine Zahlung an die
Gldubigerin nur zum Teil als Biirge geleistet habe. Fiir das
Revisionsverfahren muf3s mithin unterstellt werden, dafl der
Klager den Gesamtbetrag von 130.540,02 DM als Biirge
geleistet hat.

d) Auch wenn die Voraussetzungen eines Ausgleichsan-
spruchs nach § 774 Abs. 2 BGB an sich vorliegen, kann eine
Ausgleichsverpflichtung der Beklagten nach § 426 Abs. 1
Satz 1 BGB ausgeschlossen sein. Nach dieser im Rahmen des
§ 774 Abs. 2 BGB entsprechend anwendbaren Vorschrift sind
Mitbilirgen im Verhdltnis zueinander nur dann zu gleichen
Anteilen verpflichtet, wenn nicht ein anderes bestimmt ist.
Die Beklagte hat in den Vorinstanzen behauptet, zwischen
ihr, dem Kldger und dem Hauptschuldner habe Einigkeit
dariiber bestanden, daB sie weder am Betriebsvermégen noch am
Gewinn oder Verlust der vom Hauptschuldner im Jahre 1978
erworbenen Kraftfahrzeugwerkstatt beteiligt sein sollte;
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demgemdfl habe sie auch nicht filir Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners aus diesem Betrieb haften sollen. Danach
kann aufgrund besonderer Vereinbarung oder nach den
Umstdnden des Falles im Innenverhdltnis ein Ausgleichsan-
spruch des Kldgers gegen die Beklagte ausgeschlossen sein.
Das Berufungsgericht hat dazu jedoch keine Feststellungen
getroffen. Da der Kldger die von der Beklagten vorgetragenen
Tatsachen bestritten hat, kann fiir das Revisionsverfahren
nicht davon ausgegangen werden, die Ausgleichspflicht sei
hier abweichend von der Regel des § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB

geregelt worden.

e) Auch wenn man von einer Ausgleichspflicht nach Kopf-
teilen ausgeht, kann sich hier die Ausgleichspflicht der
Beklagten dadurch mindern, dafl nach der Auskunft der
Gldubigerin vom 29. Januar 1985, die der Kldger zum Gegen-
stand seines Vortrags gemacht hat, ein weiterer Biirge vor-
handen war, der anldBlich einer Kreditaufnahme des Haupt-
schuldners im Februar 1977 eine HO6chstbetragsbiirgschaft {iber
15.000 DM iibernommen hatte. Haftete dieser Biirge ebenfalls
fiir alle gegenwdrtigen und zukiinftigen Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners aus der bankmdfBigen Geschdftsverbindung mit
der Gldubigerin, also auch fiir die von dem Kl&dger zuriickge-
zahlten Kredite, so wdre auch er Mitbiirge der Parteien und
in die Ausgleichsberechnung des § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB mit
einzubeziehen. Diese Frage ist indessen bisher in tatsdch-
licher Hinsicht nicht hinreichend gekldrt. Da das Berufungs-
gericht ihr - von seinem Standpunkt aus folgerichtig -
nicht nachgegangen ist, kann die mangelnde Aufkl&rung des
Sachverhalts in diesem Punkt dem Kl&dger im Revisionsver-
fahren nicht zum Nachteil gereichen.
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4. Das Berufungsurteil muf3 deshalb aufgehoben und die
Sache zur Nachholung der erforderlichen Feststellungen an
das Berufungsgericht zurilickverwiesen werden.

Merz Henkel Fuchs

Gdrtner Winter
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