chern, so ist die Burgschaft nicht allein deswegen sittenwidrig, weil sie den
Burgen bei VertragsschluB3 ungewdhnlich stark belastet.

BGB § 765
AGBG §§ 3, 9 Bm

Die formularméBige Globalburgschaft eines Handlungsbevollmachtigten, der
anstelle eines Geschaftsfihrers eine GmbH leitet und fur diese die verblrgten
Kredite aufnimmt, ist grundsétzlich nicht nach §§ 3, 9 AGBG unwirksam.

BGH, Urteil vom 16. Dezember 1999 - IX ZR 36/98 - OLG Minchen
LG Landshut



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Ver-
handlung vom 16. Dezember 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Pau-

lusch und die Richter Kirchhof, Dr. Fischer, Dr. Zugehér und Dr. Ganter

for Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 20. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Minchen vom 24. September 1997 auf-

gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Ober die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die klagende Bank nimmt den Beklagten als Burgen in Anspruch. Dazu
legt sie ein vom Beklagten unterschriebenes Formular Uber eine "unbegrenzte
Burgschaft" vor, das maschinenschriftliche Einfigungen der N. GmbH als
"Hauptschuldner" (im folgenden: GmbH, Gesellschaft oder Hauptschuldnerin)
und des Beklagten als "Blrgen" sowie die handschriftliche Angabe "Minchen,
den 20.01.1992" enthalt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Klagerin rdumte der GmbH, deren Gesellschafter der frihere Ge-
schaftsfihrer Sch. und der Vater des Beklagten waren, im Juli 1990 auf dem
Kontokorrentkonto Nr....74 einen Kredit von 60.000 DM ein. Am 29. Januar
1991 wurde Sch. als Geschéftsfuhrer abberufen. Danach fuhrte der Beklagte

als Handlungsbevollméachtigter die Geschafte der GmbH.

Nach Verhandlungen mit dem Beklagten im Dezember 1991 sagte die
Klagerin zu, eine Uberziehung des Kredits durch die GmbH bis zu 100.000 DM
zu dulden. Wahrend dieser Verhandlungen ubergab der Beklagte der Klagerin
eine formularméaBige Blankoblrgschaft, die diesen Kredit sichern sollte. Ende
1991 betrug die Kreditschuld 70.000 DM. Am 7. Januar 1992 schrieb der Be-

klagte der Klagerin u. a. folgendes:

"Die AuBerkraftsetzung lhrer Zusage wurde uns erst heute telefonisch
auf Nachfrage zur Kenntnis gegeben. Die lhnen bei Ihrem Besuch im
guten Glauben auf den zu errichtenden Kreditrahmen Ubergebene Blan-
koburgschaft widerrufe ich bis auf weiteres, hoffe jedoch, daB fur die
Gesellschaft eine finanziell tragbare Regelung erreicht werden kann".

In der Folgezeit verhandelte der Beklagte mit der Klagerin Uber weitere
Kredite fur die GmbH, insbesondere zur Durchfihrung von Vertrdgen mit der B.
L. M. (BLM). Am 16. Januar 1992 teilte die Klagerin dem Beklagten mit, daB
"weitere Inanspruchnahmen flr das Projekt BLM" u. a. eine unbegrenzte Blrg-
schaft des Beklagten voraussetzten. Mit Schreiben vom 9. Marz 1992 gewéahrte
die Klagerin der GmbH auf dem Unterkonto Nr. ...00 einen Betriebsmittelkredit
von 120.000 DM und auf dem weiteren Unterkonto Nr. ...01 ein Darlehen von
150.000 DM zur "Projektfinanzierung fur Auftrdge der Firma BLM"; als Sicher-
heit wurde u. a. eine unbegrenzte, unbefristete selbstschuldnerische Birg-

schaft des Beklagten verlangt. Dieser unterzeichnete dieses Schreiben, sandte
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es der Klagerin zurlick und erteilte ihr eine Selbstauskunft Gber seine Einkom-

mens- und Vermbgensverhaltnisse.

Die Hauptschuldnerin wurde im September 1993 wegen Vermégenslo-
sigkeit im Handelsregister geléscht. Am 9. Februar 1994 kundigte die Klagerin
die Kredite zum 14. Februar 1994. Zu diesem Zeitpunkt bestanden Kredit-
schulden auf dem Unterkonto mit der Endnummer 00 in Ho6he von
150.161,40 DM und auf dem Unterkonto mit der Endnummer 01 in Hohe von
190.628,31 DM. Aus dem "Gesamtsaldo" abzuglich 20.204 DM aus der Ver-
wertung einer Lebensversicherung des Beklagten hat die Klagerin gegen den
Beklagten einen Teilbetrag von 100.000 DM nebst Zinsen geltend gemacht
sowie Ersatz von 86,25 DM verlangt, die fur die Ermittlung des Aufenthaltsortes

des Beklagten aufgewendet wurden.

Land- und Oberlandesgericht haben der Klage stattgegeben. Mit der

Revision verfolgt der Beklagte weiter die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgrunde:

Die Revision fahrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuruck-
verweisung der Sache (§§ 564, 565 Abs. 1 ZPO).



Das Berufungsurteil 1&aBt nicht erkennen, auf welche der Einzelforderun-
gen aus den Konten das Berufungsgericht den hauptséchlichen Teilanspruch
von 100.000 DM zuerkannt hat. Die Klagerin hat in der Revisionsverhandlung
- in zuldssiger Weise (vgl. BGHZ 11, 192, 194 ff) - klargestellt, daB sie mit dem
Klageanspruch in erster Linie eine Forderung aus dem Konto mit der Endnum-
mer 74, hilfsweise aus dem Unterkonto mit der Endnummer 00 und &uBerst
hilfsweise aus dem Unterkonto mit der Endnummer 01 geltend macht (§ 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO).

In den Vorinstanzen hat die Klagerin ihren Klageanspruch allerdings
allein auf eine Teilforderung aus den Unterkonten gestutzt (GA | 6, 11). Der
entsprechende Streitgegenstand liegt den folgenden Ausfuhrungen zugrunde.
Im weiteren Berufungsverfahren kann die Klagerin noch erldutern, da auch
eine Forderung aus dem Konto mit der Endnummer 74 Streitgegenstand sei.
Méglicherweise ist ein Sollsaldo aus diesem Konto auf das Unterkonto mit der

Endnummer 00, das einen Betriebsmittelkredit betraf, lbernommen worden.

1. Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, daB der In-

anspruchnahme des Beklagten aus der behaupteten Blrgschaft nicht schon



die Léschung der Hauptschuldnerin im Handelsregister wegen Vermégenslo-
sigkeit entgegensteht (BGHZ 82, 323, 326 f).

2. Die Revision rlgt jedoch mit Erfolg die tatrichterliche Feststellung, die
Klagerin nehme den Beklagten nicht aus einer Blankobirgschaft, die formun-
wirksam ware (§§ 125 Satz 1, 766 Satz 1 BGB; BGHZ 132, 119, 122 ff), in An-
spruch.

Dazu hat das Berufungsgericht ausgeflihrt: Der Vortrag des Beklagten,
nicht zu wissen, wie es zu dem Datum auf der Blrgschaftsurkunde gekommen
sei, sei eine prozessual unzulassige Erklarung mit Nichtwissen zum Vorbringen
der Klagerin, der Beklagte habe die Blrgschaftsurkunde am 20. Januar 1992 in
ihren Geschaftsraumen mit Datum und Unterschrift versehen. Nach dem auBe-
ren Erscheinungsbild der Urkunde stammten die Angaben des Ortes und des
Datums sowie die Unterschrift von derselben Hand. Soweit das Landgericht
ausgefuhrt habe, der Beklagte raume nunmehr ein, die Burgschaft vermutlich
selbst auf den 20. Januar 1992 datiert zu haben, habe dieses zu Recht ange-
nommen, daB sich der Beklagte dann die Blankounterschrift wieder zu eigen

gemacht habe.

Diese Erwagungen werden dem Vorbringen der Parteien nicht gerecht
und stitzen ohne die erforderliche Sachaufklarung nicht die Annahme, der Be-
klagte habe sich formwirksam verbuirgt (§ 286 ZPO).

a) Die Klagerin hat unter Beweisantritt behauptet: Der Beklagte habe am
19. Dezember 1991 eine Burgschaftsurkunde blanko unterzeichnet. Nach Wi-
derruf dieser Bilirgschaft mit Schreiben vom 7. Januar 1992 habe sie - die Kla-



gerin - die Burgschaftsurkunde dem Beklagten am 9. Januar 1992 zuruckgege-
ben. Am 20. Januar 1992 habe der Beklagte in ihren Geschéftsraumen diese

Burgschaftsurkunde ausgefullt und ihr Gbergeben.

Bei Richtigkeit dieses Vorbringens hat sich der Beklagte formwirksam
verbirgt (§§ 765, 766 BGB). Die Schriftftorm des § 766 Satz 1 BGB ist dann
eingehalten, wenn die Burgschaftsurkunde den Verbirgungswillen des Burgen
sowie die Bezeichnung des Glaubigers, des Hauptschuldners und der ver-
blrgten Hauptschuld enthalt. Nach dem Klagevortrag hat der Beklagte das von
ihm bereits unterschriebene und von der Klagerin zurickgegebene Blrg-
schaftsformular am 20. Januar 1992 wiederum der Kléagerin Gbergeben, nach-
dem er entweder selbst die hand- und maschinenschriftlichen Angaben in diese
Urkunde eingesetzt hatte oder nachdem die Kléagerin in Gegenwart und mit Zu-
stimmung des Beklagten die maschinenschriftlichen Einflilgungen vorgenom-
men hatte. In beiden Féllen hat der Beklagte der Klagerin - unter Benutzung
und Ausfillung eines friheren Blanketts - eine neue formwirksame Burgschaft

erteilt, die die bis dahin fehlende Angabe des Hauptschuldners enthélt.

b) Der Beklagte hat vorgetragen, die Klagerin habe seine widerrufene
Blankobirgschaft nicht zurickgegeben und beziglich der Hauptschuldnerin
ohne sein Einverstandnis ausgeflillt. Sollte diese Behauptung des Beklagten
richtig sein, so ist der Blrgschaftsvertrag nichtig, weil die Burgschaftserklarung
nicht der Schriftftorm des § 766 Satz1 BGB genlgt (§ 125 Satz1 BGB;
BGHZ 132, 119, 122 ff). Diese Form war nicht entbehrlich; die Blrgschaft war
fur den Beklagten kein Handelsgeschéft im Sinne des § 350 HGB, auch wenn
er damals als Handlungsbevollméchtigter die GmbH - anstelle des abberufenen
Geschéftsfuhrers - geleitet hat (vgl. BGHZ 121, 224, 228). Von den erforderli-



chen Angaben in der Burgschaftsurkunde fehlte in dem vom Beklagten blanko
unterschriebenen Burgschaftsformular die Bezeichnung des Hauptschuldners.
Aus dem Urkundeninhalt ergibt sich kein ausreichender Anhaltspunkt fur eine
Auslegung, daB die vom Beklagten damals gefuhrte GmbH Hauptschuldnerin
sein sollte (vgl. BGH, Urt. v. 2. Februar 1989 - IX ZR 99/88, WM 1989, 559,
560 f; v. 5. Januar 1995 - IX ZR 101/94, WM 1995, 331). Dafur bietet auch die
formularméBige Festlegung der verburgten Hauptschuld keinen hinreichenden
Hinweis; die Sicherungsklausel erschopft sich darin, daB die Burgschaft fr alle
bestehenden und kilnftigen Anspriche der Kladgerin aus der Geschéftsverbin-

dung "gegen den Hauptschuldner" ibernommen werden soll.

Fehlt eine nach § 766 Satz 1 BGB erforderliche Angabe in der Burg-
schaftsurkunde, die nur mit einer Blankounterschrift des Blrgen versehen ist,
so kann nach dem - von der friheren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
abweichenden - Senatsurteil vom 29. Februar 1996 (IX ZR 153/95, BGHZ 132,
119, 122 ff) die Formvorschrift ihnren Zweck, das Biurgschaftsrisiko dem Burgen
vor der Bargschaftserklarung vor Augen zu fuhren und ihn vor einer Ubereilten
Verpflichtung zu warnen, nur dann in dem notwendigen MaBe erfullen, wenn
der Birge einen anderen schriftlich zur Ergdnzung der Urkunde bevollméchtigt
oder erméchtigt hat. Dies ist im vorliegenden Falle unstreitig nicht geschehen.
Verfassungsrechtliche Grunde stehen einer Rickwirkung der geénderten
héchstrichterlichen Rechtsprechung auf die vom Beklagten behauptete Blan-
kobirgschaft nicht entgegen (vgl. BGHZ 132, 119, 129 ff).

c) Die Erwagungen des Berufungsgerichts ertbrigen nicht die Beweis-
aufnahme daruber, ob der Beklagte eine Blrgschaftserklarung erteilt hat, die

die Bezeichnung des Hauptschuldners enthielt.
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Entgegen der Wertung des Berufungsgerichts hat der Beklagte nicht
vorgetragen, er wisse nicht, wie es zu dem Datum gekommen sei. Vielmehr hat
er im Berufungsverfahren behauptet, die Klégerin habe auch das Datum des
20. Januar 1992 eingesetzt (GA | 75). Soweit der Beklagte damit sein entspre-
chendes Vorbringen in den Vorinstanzen geandert haben sollte, kann das Be-
rufungsgericht dies bei der Wurdigung eines Beweisergebnisses berucksichti-
gen (BGH, Urt. v. 5. Juli 1995 - KZR 15/94, GRUR 1995, 700, 701). Er hat auch
den Klagevortrag zum Zustandekommen eines Burgschaftsvertrages nicht mit
Nichtwissen bestritten, sondern eine rechtserhebliche Gegendarstellung vor-

gebracht.

Soweit das Berufungsgericht sich den Ausfihrungen des Landgerichts
angeschlossen hat, der Beklagte habe sich in seinem Vorbringen "die zuvor
widerrufene Blankobulrgschaft noch einmal ausdriicklich zu eigen gemacht", hat
es wohl an eine Genehmigung des Blrgschaftsvertrages gedacht (vgl. §§ 179,
181, 184 BGB). Es kann dahinstehen, ob eine solche Genehmigung rechts-
wirksam ware (dafir Keim NJW 1996, 2274, 2275 f; dagegen Gerfried Fischer
JuS 1998, 205, 208). Jedenfalls ist eine solche Wertung des Vortrags des Be-
klagten, der sich in erster Linie auf eine Formunwirksamkeit der Birgschaft be-

ruft, verfehlt.

d) Die Klarung der Streitfrage, ob der Beklagte der Klagerin die vorge-
legte Burgschaftserklarung unter Angabe des Hauptschuldners erteilt hat, ist

auch nicht aus anderen Griinden entbehrlich.

Die vom Beklagten unterschriebene Urkunde begriindet nach § 416 ZPO

den vollen Beweis dafur, daB die in ihr enthaltenen Erklarungen vom Beklagten
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abgegeben worden sind. Dieser hat jedoch mit seiner Behauptung, er habe die
Urkunde blanko unterschrieben und diese sei von der Klagerin nachtraglich
zumindest hinsichtlich des Hauptschuldners ohne seinen Willen ergénzt wor-
den, die Echtheit des Urkundentextes bestritten. Diese Echtheit hat grundsatz-
lich die Klagerin zu beweisen, die sich auf die Urkunde beruft (§ 440 Abs. 1
ZPO; vgl. BGHZ 104, 172, 176; BGH, Urt. v. 17. April 1986 - Ill ZR 215/84,
NJW 1986, 3086).

Im vorliegenden Falle begriindet § 440 Abs. 2 ZPO keine - vom Beklag-
ten durch Beweis des Gegenteils zu widerlegende (§ 292 ZPO) - Vermutung
dafir, daB der Uber der Unterschrift des Beklagten stehende Urkundentext echt
ist, also vom Beklagten stammt oder mit seinem Willen dort steht. Diese Vor-
schrift gilt auch fur eine Blankounterschrift und einen - vom Beklagten be-
haupteten - BlankettmiBbrauch (BGHZ 104, 172, 176; BGH, Urt. v. 17. April
1986, aaO 3087; v. 11. Mai 1989 - Ill ZR 2/88, NJW-RR 1989, 1323 f). Zwi-
schen den Parteien ist es jedoch unstreitig, daB die vorgelegte Burgschaftsur-
kunde hinsichtlich des Hauptschuldners erganzt worden ist, nachdem die Ur-
kunde vom Beklagten im Dezember 1991 mit seiner Blankounterschrift verse-
hen und diese durch den Widerruf vom 7. Januar 1992 gegenstandslos ge-
macht worden war. In einem solchen Falle liegt nicht der Rechtsschein vor, der
die Vermutung des § 440 Abs. 2 ZPO begriindet (vgl. in diesem Sinne BGH,
Urt. v. 17.Juni 1965 - IllZR 257/64, WM 1965, 1062, 1063; BayObLG
DNotZ 1985, 220, 222). Nach dem Vortrag der Klagerin hat der Beklagte nicht
das frihere, inzwischen gegenstandslose Blankett wiederverwendet, sondern
ihr - unter Benutzung und nach Ausflllung des bereits unterschriebenen For-

mulars - eine neue Birgschaftserklarung erteilt. Das hat die Klagerin zu bewei-
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sen (vgl. BGH, Urt. v. 18. Mai 1995 - IX ZR 129/94, NJW 1995, 2161, 2162; v.
2. Juli 1998 - IX ZR 255/97, WM 1998, 1675, 1676).

Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung obliegt dem Beklagten
nicht die Beweislast, weil die Vertragsurkunde grundsatzlich die Vermutung der
Richtigkeit und Vollstandigkeit der Abreden fir sich hat. Diese Vermutung hat
derjenige zu widerlegen, der die inhaltliche Unrichtigkeit oder Unvollstéandigkeit
der Urkunde behauptet. Darum geht es aber hier nicht. Vielmehr streiten die
Parteien dartber, ob zwischen ihnen ein Burgschaftsvertrag zustande gekom-
men ist (vgl. BGH, Urt. v. 11. Mai 1989, aaO 1324).

e) Sollte die Klagerin nicht beweisen kénnen, daB3 der Beklagte ihr ge-
maB ihrem Vorbringen bei der Besprechung der Parteien am 20. Januar 1992
eine neue Bulrgschaftserklarung erteilt hat, so wird das Berufungsgericht die
- bisher im Rechtsstreit nicht erdrterte - Frage zu prifen haben, ob sich der
Beklagte ausnahmsweise nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht auf den
Formmangel berufen darf (vgl. BGHZ 132, 119, 128 f m.w.N.).

1. Sollte der Beklagte eine formwirksame Blrgschaft Ubernommen ha-
ben oder trotz Formunwirksamkeit an seine Burgschaftserklarung nach Treu
und Glauben gebunden sein, so verst6Bt der Burgschaftsvertrag entgegen der
Ansicht der Revision nicht gegen die guten Sitten (§ 138 Abs. 1 BGB).
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Das Berufungsgericht hat angenommen, die Blrgenhaftung habe den
Beklagten mit Ruicksicht auf sein Einkommen ungewohnlich stark belastet.
Dennoch fehle ein strukturelles Ungleichgewicht im Sinne ungleicher Ver-
handlungsstarke, weil der Beklagte als Handlungsbevollméachtigter die Haupt-
schuldnerin seit der Abberufung des Geschéftsfuhrers am 29. Januar 1991
verantwortlich gefuhrt habe und far ihn als Geschéaftsmann das persénliche

Burgschaftsrisiko erkennbar gewesen sei.

Ein Burgschaftsvertrag ist grundsétzlich dann gemaB § 138 Abs. 1 BGB
nichtig, wenn der Blrge sich in einem Umfang verpflichtet, der seine gegen-
wartigen und kinftig zu erwartenden Vermoégensverhaltnisse ubersteigt, und
durch weitere, dem Glaubiger zurechenbare Umstande - insbesondere durch
Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit - zusétzlich so erheblich belastet
wird, daB ein unertragliches Ungleichgewicht zwischen den Vertragspartnern
hervorgerufen wird (BGHZ 132, 328, 329 f; 136, 347, 350 f; 137, 329 f, 332 f).
Ist Hauptschuldnerin eine Gesellschaft, die aus wirtschaftlicher Sicht einem
Angehorigen des Bilrgen gehort, so kann dieser sich in einer far Verwandten-
oder Ehegattenbirgschaften typischen Konfliktlage befinden (BGHZ 137, 329,
336). Burgen Geschéaftsfuhrer und Mehrheitsgesellschafter far Verbindlichkei-
ten "ihrer" Gesellschaft, so wird die Burgschaft in der Regel nicht sittenwidrig
sein, weil ein solcher Burge die Entstehung von Gesellschaftsschulden beein-
flussen kann (BGH, Urt. v. 15. Februar 1996 - IX ZR 245/94, WM 1996, 588,
592).

a) Die Burgschaft mag den Beklagten im maBgeblichen Zeitpunkt des
Vertragsschlusses ungewoéhnlich stark belastet haben. Nach eigenem Vorbrin-

gen konnte der Beklagte aber fir einen erheblichen Teil der Kredite von insge-
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samt 270.000 DM, die er fur die GmbH zu einem Zinssatz von 13,5 % jahrlich
aufgenommen hat, einstehen. Nach seinem Vortrag hat er der Klagerin bei den
Vertragsverhandlungen eine Selbstauskunft erteilt, aus der sich monatliche
Einkinfte von 6.900 DM, ein Barvermdgen von 8.000 DM, der Ruckkaufswert
einer Versicherung von 16.000 DM sowie an Verbindlichkeiten ein Ratenkredit
von 50.000 DM und ein Darlehen von 50.000 DM flr den Kauf des Pkw's erga-
ben. Vom pféandungsfreien Teil seines monatlichen Einkommens konnte er tber
die monatlichen Kreditzinsen hinaus noch erhebliche Tilgungsleistungen er-

bringen.

b) Umsténde, die den Burgen bei VertragsschluB zuséatzlich belastet ha-
ben und der Klagerin als Glaubigerin zuzurechnen sind, hat das Berufungsge-
richt nicht festgestellt. Der Beklagte hat nicht geltend gemacht, eine emotionale
Bindung an seinen Vater, der Gesellschafter der Hauptschuldnerin war, habe
ihn unabhéangig von wirtschaftlichen Uberlegungen zur Birgschaftsiibernahme
veranlaBt. Vielmehr hat den Beklagten dazu unstreitig ein besonderes Interes-

se an dem gewinnversprechenden Projekt "BLM" verleitet.

Die Revision macht geltend, der Beklagte, der bei der GmbH monatlich
5.000 DM netto verdiente, habe mit der Aufnahme der verblrgten Kredite fur
die Gesellschaft seinen Arbeitsplatz sichern wollen. Insoweit kann dem Be-
klagten aber keine ausweglose Zwangslage bei VertragsschluB zugebilligt
werden. Es war damals die freie Entscheidung des geschéftserfahrenen Be-
klagten, ob er als derjenige, der die Geschéfte der Gesellschaft anstelle eines
Geschéftsfuhrers leitete, mit von ihm verburgten Krediten die GmbH und damit
seinen Arbeitsplatz, méglicherweise - wie geschehen - nur kurzfristig, festigte

oder ob er das damit fir ihn verbundene Risiko nicht Ubernahm.



-15 -

2. Vergeblich wendet sich die Revision auch gegen die Ansicht des Be-
rufungsgerichts, die formularméBige Globalburgschaft sei nicht nach §§ 3, 9
AGBG unwirksam.

Dazu hat das Berufungsgericht ausgefuhrt: Im vorliegenden Falle sei die
weite Zweckerklarung in der Burgschaftsurkunde nicht unwirksam, weil sich
derjenige verburgt habe, der wie ein Geschéftsfihrer die Geschéafte der Haupt-
schuldnerin gefuhrt habe. Der Beklagte habe EinfluB auf Art und Héhe der
Kreditverbindlichkeiten der Hauptschuldnerin gehabt. Er habe die Entwicklung
der Hauptschuld gekannt und hétte deswegen die Blrgschaft rechtzeitig kindi-
gen kénnen, wenn er eine Ausdehnung des Blrgschaftsrisikos hatte vermeiden
wollen. Da der Beklagte die Lage kontrolliert und beherrscht habe, sei er einem

Geschéftsfuhrer gleichzustellen.

a) Dagegen macht die Revision zunachst geltend, die umfassende Si-
cherungsklausel sei nach § 3 AGBG nicht Vertragsbestandteil geworden. Bei
Burgschaftsibernahme héatten die Kreditverbindlichkeiten der Hauptschuldnerin
nur 70.000 DM und der verhandelte Kreditrahmen 100.000 DM zur Uberbrilk-
kung eines Liquiditatsengpasses betragen. Der Beklagte sei wie ein Komman-
ditist insoweit schutzbedurftig, weil er damals als Handlungsbevollméchtigter
nicht habe erwarten kénnen, kinftig Art und Hoéhe der Verbindlichkeiten der

GmbH beeinflussen zu kénnen. Dieser Ansicht kann nicht zugestimmt werden.

Nach § 3 AGBG werden Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen, die nach den Umstédnden so ungewdhnlich sind, daB der Vertragspart-

ner des Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen braucht, nicht Vertragsbe-
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standteil. Uberraschend in diesem Sinne ist eine solche Regelung dann, wenn
sie von den Erwartungen des Vertragspartners deutlich abweicht und dieser mit
ihr den Umstanden nach verninftigerweise nicht zu rechnen braucht
(BGHZ 130, 19, 24 ff m.w.N.). Burgt ein Geschéftsfihrer, Allein- oder Mehr-
heitsgesellschafter, der Art und Hbhe der Verbindlichkeiten "seiner" Gesell-
schaft beeinflussen kann, fir deren Schulden, so wird er in der Regel durch
eine umfassende formularmaBige Zweckerkldrung seiner Bilrgschaft nicht
Gberrascht (BGHZ 130, 19, 30).

Unstreitig ist die vorgelegte Burgschaftsurkunde erst nach dem Widerruf
der Blankobiirgschaft am 7. Januar 1992 vervollstandigt worden. Nach eige-
nem Vorbringen hat der Beklagte in der Folgezeit bis zum 16. Januar 1992
mehrmals mit der Klagerin Uber einen Kredit zur Fortflhrung des Projekts
"BLM" verhandelt, wobei "ein Kreditvolumen von 250.000 DM ... avisiert" wor-
den sei; darauf bezieht sich das Schreiben der Klagerin an den Beklagten vom
16. Januar 1992 Uber "weitere Inanspruchnahmen fir das Projekt BLM", die u.
a. von einer unbegrenzten Birgschaft des Beklagten abh&ngig gemacht wor-
den ist. Danach ging es zu diesem Zeitpunkt nicht nur um einen Kreditrahmen
von 100.000 DM zur Verbesserung der Liquiditat. Vielmehr sind damals nach
dem Vorbringen des Beklagten kinftige, von ihm zu verbirgende Kredite der
Klagerin an die GmbH, die am 9. Marz 1992 eingerdumt worden sind, nach ih-

rem Grund und ihrem wesentlichen Umfang ausreichend umrissen worden.

Der Beklagte ist auch durch die weitere Entwicklung nicht Uberrascht
worden. Nach dem vorinstanzlichen Vorbringen der Parteien hat er als Hand-
lungsbevollméchtigter (§ 54 HGB) - anders als ein Kommanditist (vgl. § 170
HGB; BGHZ 130, 19, 30) - gleichsam wie ein Alleingeschéftsflihrer mit Zustim-
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mung der Gesellschafter (vgl. dazu BGH, Urt. v. 14. Oktober 1968 - Il ZR
82/66, WM 1969, 43; v. 8. Mai 1978 - Il ZR 208/76, WM 1978, 1046, 1047) die
Geschéafte der GmbH gefihrt und diese vertreten; dementsprechend hat er
auch den Kreditvertrag vom 9. Marz 1992 far die GmbH mit der Kléagerin ge-
schlossen. Soweit die Revision erstmals in der Revisionsverhandlung geltend
gemacht hat, dem Beklagten habe gemaB § 54 Abs. 2 HGB die Befugnis zur
Kreditaufnahme gefehlt, kénnen die Parteien dies im weiteren Berufungsver-

fahren klarstellen.

Falls der Beklagte dennoch behaupten will, die umfassende Zweckerkla-
rung der Burgschaft gehe Uber das Ergebnis seiner Verhandlungen mit der
Klagerin hinaus, hat er daflir keinen Beweis angetreten, obwohl er insoweit die
Beweislast tragt (vgl. BGH, Urt. v. 28. Méarz 1995 - XI ZR 151/94, WM 1995,
790, 791).

b) Entgegen der Ansicht der Revision ist die formularmaBige Erstrek-
kung der Blrgenhaftung auf die beiden geltend gemachten Verbindlichkeiten

aus dem Kreditvertrag vom 9. Marz 1992 nicht nach § 9 AGBG unwirksam.

Im vorliegenden Falle entféallt eine unangemessene Benachteiligung
schon deswegen, weil der Beklagte aufgrund seiner Verhandlungen mit der
Klagerin Art und Umfang der von ihm verblrgten kinftigen Kredite kannte (vgl.
BGH, Urt. v. 2. Juli 1998 - IX ZR 255/97, WM 1998, 1675).

AuBerdem wird der Beklagte durch die umfassende Zweckerklarung sei-
ner formularmaBigen Burgschaft nicht in seinen schutzwirdigen Belangen un-

billig beeintréchtigt, weil er als Handlungsbevollméchtigter anstelle eines Ge-
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schéftsfuhrers die GmbH tatséachlich geleitet und vertreten hat. Dementspre-
chend hat er den Kreditvertrag fur die Gesellschaft mit der Klagerin geschlos-
sen, aus dem die beiden verburgten Verbindlichkeiten stammen. Geschéftsfih-
rer einer GmbH sind - ebenso wie deren Allein- oder Mehrheitsgesellschafter -
insoweit nicht schutzwirdig, weil sie regelméBig Art und Hoéhe der von ihnen
verbirgten Gesellschaftsverbindlichkeiten beeinflussen und eine Ausdehnung
ihres Blrgschaftsrisikos vermeiden kénnen, indem sie vor der Entstehung neu-
er Gesellschaftsschulden ihre Burgschaft rechtzeitig kuindigen (BGHZ 130, 19,
30; 132, 6, 9; BGH, Beschl. v. 24. September 1996 - IX ZR 316/95, NJW 1996,
3205; Urt. v. 11. Dezember 1997 - IX ZR 274/96, WM 1998, 235, insoweit nicht
abgedr. in BGHZ 137, 292; v. 15. Juli 1999 - IX ZR 243/98, WM 1999, 1761 f,
z.V.b. in BGHZ). MaBgeblich ist, daB der Beklagte die tatsédchliche Entschei-
dungsbefugnis hatte, obwohl er nicht die rechtliche Stellung eines Geschéfts-
fuhrers besaB. Er hatte die Inanspruchnahme aus seiner Blrgschaft verhindern
kénnen, wenn er den Kreditvertrag nicht abgeschlossen oder vor der Kre-

ditaufnahme seine Burgschaft gekindigt hatte.
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3. Die ubrigen Ausfihrungen des Berufungsgerichts werden von der Re-

vision nicht angegriffen und lassen keinen Rechtsfehler erkennen.

Paulusch Kirchhof Fischer

Zugehor Ganter



