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BGB §§ 765, 767, 768, 418 Abs. 1;
HGB §§ 142, 161 Abs. 2

a) Eine Blrgschaft, die fUr Verbindlichkeiten einer Komman-
ditgesellschaft abgegeben wurde, erlischt nicht, wenn
alle Gesellschafter bis auf einen ausscheiden und diesem
die Gesellschaftsverbindlichkeiten zuwachsen. Sie gilt
aber nicht flir neue Verbindlichkeiten, die der Einzel-
kaufmann danach begrindet.

b) Eine Klausel in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, dap
die Blrgschaft fir Verbindlichkeiten eines Unternehmens
auch bei Anderung der Rechtsform seines Inhabers oder
bei einem Wechsel in dessen Person bestehenbleiben soll,
erstreckt sich grundsatzlich nicht auf kinftige Verbind-
lichkeiten, die ein neuer, selbsté&ndiger Rechtstrager
als Unternehmensinhaber begrindet.

BCGH, Versdumnilisurt. v. 6. Mal 1993 - IX ZR 73/92 - OLG Disseldorf
LG Duisburg
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 6. Mal 1993 durch den
Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter Dr. Schmitz,
Dr. Kreft, Kirchhof und Dr. Fischer

flr Recht erkannt:

Auf die Revision des Zweitbeklagten
wird das Urteil des 17. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Dusseldorf
vom 12. Marz 1992 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als der
Zweitbeklagte verurteilt worden
ist, mehr als 74.795,81 DM nebst
Zinsen zu zahlen.

In diesem Umfang wird die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten der Re-
vision - an das Berufungsgericht
zurtickverwiesen.

Das Urteil ist wvorlaufig voll-
streckbar.
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Tatbestand

Der Zweitbeklagte (nachfolgend: Beklagter) und seine
Mutter waren die einzigen Kommanditisten der Paul Kill#s XG.
Er Ubernahm eine selbstschuldnerische BlUrgschaft flr alle
gegenwartigen und kinftigen Anspriiche der Klagerin aus der

bankm&pfigen Geschaftsverbindung mit der KG. Der vorgedruck-
te Text der in die Blrgschaftserkldrung aufgenommenen "Be-
dingungen” lautete auszugswelse:

"1, ... Handelt es sich bel dem Hauptschuldner um ein
Unternehmen, so blelbt die Blrgschaft auch bei ei-
ner Anderung der Rechtsform oder bei einem Wechsel
in der Person des/der Inhaber(s) bestehen.

4. Die Anspriiche der Bank gegen den Hauptschuldner
sollen weder ganz noch teilweise auf den Blrgen
Ubergehen, bevor die Bank nicht wegen ihrer samtli-
chen ... Ansprliche vollstandig befriedigt ist. Bis
dahin gelten die Zahlungen des Blirgen als Sicher-
heitsleistung £ir seine Blrgschaftsschuld; die Bank
ist jedoch berechtigt, sich jederzeit aus den ge-
zahlten Betréagen zu befriedigen. ..."

Als Sicherheit diente auch ein Sparguthaben, das die
Mutter des Beklagten beil der Klégerin unterhielt.

Im Marz 1987 wurde ein Antrag auf Erdéffnung des Kon-—-
KG (nachfolgend: alte KG)
mangels Masse zurlckgewliesen. Darauf vereinbarten die Ge-
sellschafter am 13. Oktober 1987 das Ausscheiden der Kom-
manditisten und die alleinige Fortfihrung des Handelsge-

kursverfahrens Uber die Paul Kl

schadfts durch den einzigen persénlich haftenden Gesell-



schafter, einen Bruder des Beklagten. Dieser bisherige Kom-
plementar sollte das Geschéft mit allen Aktiven und Passi-
ven ohne Liquidation Ubernehmen. Seinerzeit schuldete die
alte KG der Klagerin aus der Geschaftsverbindung

107.066,24 DM. Die Anderungen wurden am 7. Januar 1988 ins
Handelsregister eingetragen.

In der Folgezeit fuhrte der Bruder des Beklagten das
Geschéaft fort. Mit einem anderen Kommanditisten wurde spéa-
ter erneut eine Paul K### KG (nachfolgend: neue KG) gegrin-
det. Sie unterhielt das Kontokorrentkonto der alten KG bei
der Klégerin weiter. Im Juni 1989 wurde auf dem Konto das
Sparguthaben der Mutter des Beklagten in H&he von
32.270,43 DM gutgeschrieben. Der Soll-Saldo auf dem Konto
war nie geringer als am 13. Oktober 1987. Wegen Zahlungs-
rucksténden der neuen KG kindigte die Klagerin die Ge-
sché&ftsverbindung im November 1989 und erwirkte gegen jene
ein Zahlungsurteil Uber 138.558,25 DM nebst Zinsen.

Mit der vorliegenden Klage nimmt die Klagerin den Be-
klagten aus der Burgschaft in Anspruch. Die Klage hatte in
Héhe von 107.066,24 DM nebst Zinsen Erfolg. Dagegen wendet
sich die Revision nur insoweit, als der Betrag des Spargut-
habens der Mutter des Beklagten in Héhe von 32.270,43 DM
nicht auf seine Blrgschaftsschuld angerechnet wurde.



Entscheldungsgriinde

Die Entscheidung ergeht als Versdumnisurteil, beruht
aber nicht auf der S&umnis der KlAgerin in der Revisionsin-
stanz (vgl. BGHZ 37, 79, 81 f).

Das Rechtsmittel hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat ausgefithrt: Der Beklagte
hafte aug seiner Bilirgschaft zugunsten der alten KG auch
nach ihrer aAuflésung fir den Schuldenstand am 13. Okto-
ber 1987 fort. Der Unternehmensibergang auf den Bruder des
Beklagten als Einzelkaufmann habe daran ebensowenig gedan-
dert wie die Grindung der neuen KG. Der Beklagte habe eine
Kindigung der Blrgschaft nicht ausgesprochen. Die Blrg-
gschaftsschuld sei auch nicht durch Aufgabe oder Verwertung
von Sicherheiten erloschen. Die Gutschrift aus der Verwer-
tung des Sparguthabens kénne nicht einfach vom Betrag der
Altverbindlichkeiten des Bruders des Beklagten im Zeitpunkt
der Grindung der neuen KG abgezogen werden. Eine Verpflich-
tung der Klagerin zu einer derartigen Verwertung bestehe
nicht. Aus dem Tatsachenvortrag der Beklagten ergebe sich
nicht eindeutig, welche Abreden den Sicherungsvertrégen der
Klagerin mit ihm und seiner Mutter zugrunde gelegen hétten.
Die Verrechnung auf dem aktuellen Konto der neuen KG ent-—
spreche § 366 Abs. 2 BGB. Im Ubrigen hé&tte die BlUrgschaft



bei einer Wirksamkeit der in Nr. 1 der Blrgschaftserkldrung
enthaltenen Erstreckungsklausel auch die Verbindlichkeiten
der neuen KG gesichert.

II.

DemgegenUber rigt die Revision: Das Berufungsgericht
habe die rechtliche Bedeutung der von der Mutter des Be-
klagten geleigteten Zahlung nicht erschépfend erfaft. Nach
dem eigenen Vorbringen der Kl&gerin habe ihr das Spargutha-
ben der Mutter des Beklagten aufgrund ihrer persdénlichen
Birgschaft flr die Gesellschaftsschuld gehaftet. Es habe
alsc nicht neben dieser als Sicherheit fir die Kontokor-
rentverbindlichkeit gedient. Mit der Verwertung des Gutha-
bens sei mithin die BlUrgschaftsschuld der Mutter teilweise
getilgt worden und die Hauptschuld auf sie in entsprechen-
dem Umfange Ubergegangen. Die "Erstreckungsklausel" sei un-
wirksam,

ITT.

Indem das Berufungsgericht eine Verrechnung des Betra-
ges von 32.270,43 DM entsprechend § 366 Abs. 2 BGB annimmt,
unterstellt es, dap die Mutter keine andere Tilgung im Sin-
ne von § 366 Abs. 1 BGB bestimmt hat. Eine derartige abwei-
chende Bestimmung lag aber nach dem vom Berufungsgericht
festgestellten Sachverhalt sogar dann nahe, wenn sie nicht



ausdrucklich getroffen wurde (§ 286 ZPO). Die Mutter des
Beklagten hatte als Mitbirgin das - spdter umgebuchte -
Sparguthaben der Kl&gerin "Uberlassen". Dann dréngte es
sich nach der Lebenserfahrung - auch fir die Klagerin er-
kennbar - auf, daR die Mutter, die sich unstreitig mit
Schreiben vom 29. Dezember 1987 um eine Freistellung aus
ihrer Blrgenverpflichtung bemiht hatte, in erster Linie ei-
ne eigene Schuld tilgen, nicht aber zusdtzliche Leistungen
zur freien Verfigung der neuen KG erbringen wollte. Das
konnte sie erreichen, indem sie entweder auf ihre eigene
BlUirgschaftsschuld oder auf die durch eigene Verpflichtungen
gesicherte Hauptschuld zahlte.

1, Hat die Mutter des Beklagten auf ihre persénliche
Birgenschuld geleistet, so bewirkte das im Umfang der Zah-
lung gem&p § 774 Abs. 1 Nr. 1 BGB den Ubergang der gesi-
cherten und hier eingeklagten Hauptforderung auf die Bur-
gin. Dem steht die in Nr. 4 Satz 1 und 2 der Blrgschaftsbe-
dingungen getroffene Vereinbarung, dap derartige Zahlungen
zundchst nur als Sicherheit dienen sollen, nicht entgegen.
Denn sie gilt nur solange, bis sich der Glaubiger - in
Ubereinstimmung mit dem letzten Halbsatz der Klausel - aus
den gezahlten Betragen tatsdachlich befriedigt (vgl. Senats-
urt. v. 23, Oktober 1986 - IX ZR 203/85, NJW 1987, 374,
376; v. 4. Juni 1987 - IX ZR 31/86, WM 1987, 924, 925 un-
ter 3 ¢). Das geschah hier am 27. Juni 1989, als die Kl&ge-
rin die Zahlung vorbehaltlos als Leistung der neuen KG ins
Kontokorrent einstellte und anschlieflend tédglich Salden
209,



Damit wlre die Kléagerin auch gegeniber dem Beklagten
in entsprechender Hb6he nicht mehr Forderungsinhaberin. Denn
der Stand seiner Hauptverbindlichkeit deckte sich in dem
vom Berufungsgericht als mafgeblich zugrundegelegten Zeit-
punkt mit demjenigen seiner Mutter.

2. Die in dieser Hinsicht llUckenhaften Feststellungen
des Berufungsgerichts schliefen die Mdglichkeit nicht aus,
dap das Sparguthaben neben der BlUrgschaft als zus&tzliche
Sicherheit fUr die Hauptschuld dienen sollte, etwa als
Pfand. Dagegen spricht allerdings bereits das eigene
Schreiben der Kl&gerin vom 22. September 1987 an die
Rechtsanwéltin der Mutter (vgl. B1l. 8% GA), demzufolge das
Sparguthaben "aufgrund" deren Birgschaft haften sollte.
Dann hdtte die Einziehung als Pfand unmittelbar zu einer
Verringerung der Birgenschuld gefihrt (vgl. §§ 1288 Abs. 2,
1282 BGB), mit den oben zu 1 dargestellten Auswirkungen zu
Lasten der Kldgerin. Aber sogar wenn das Sparguthaben all-
gemein die Hauptschuld der alten KG hétte sichern sollen,
ware das Bemlhen der Mutter des Beklagten um eine Freistel-
lung aus den von ihr gewdhrten Sicherheiten - insbesondere
im Schreiben vom 29, Dezember 1987 (Bl. 86 GA) — als Kindi-
gung eines vereinbarten Sicherungszwecks zu werten. Soweit
sich danach die Haftung der Mutter der HdAhe nach mit dem
auch vom Beklagten verblirgten Schuldenstand der alten KG
deckte, ware eine durch die Einziehung des Sparguthabens
herbeigefihrte Verringerung der Hauptschuld gemap § 767
Abs. 1 Satz 1 BGB zugleich dem Beklagten zugute gekommen.



3. Das Berufungsgericht hdtte danach nicht offenlassen
durfen, welche Verbindlichkeiten mit der Zahlung der Mutter
des Beklagten getilgt werden sollten. Erforderlichenfalls
hé&tte es gemdPf § 139 Abs. 1 ZPO auf einen ergénzenden Vor-
trag der Parteien hierzu hinwirken missen.

Iv,

Die Klage ist nicht unabhdngig davon im Hinblick auf
Nr. 1 Satz 2 der Blrgschaftsbedingungen der Kldgerin ge-
rechtfertigt. Insoweit hat das Berufungsgericht es zu Un-
recht flr mdglich gehalten, daP diese Klausel die Burg-
schaftsverpflichtung des Beklagten auch auf die - hdbhere -
Kontokorrentschuld der neuen KG im November 1989 wirksam
erstrecken kénnte.

1. Die Blrgschaft wird nach §§ 765, 767 BGB flr die
Hauptverbindlichkeit eines bestimmten Dritten erteilt.
Fallt dieser - etwa als juristische Person - endglltig und
ersatzlos fort, so erlischt die BUrgschaft in vollem Umfan-
ge (RGZ 148, 65, 66 f; 153, 338, 341 ff; vgl. BGHZ 82, 323,
326), wenn sie nicht aufgrund der getroffenen Vereinbarun-
gen auch dieses Risiko absichern sollte (vgl. MinchKomm-
BGB/Pecher, 2. Aufl. § 767 Rdn. 7; Staudinger/Horn, BGB
12. Aufl. § 767 Rdn. 10, 21, 23; ferner BGHZ 31, 168,

172 f£; Beitzke NJIW 1952, 841, B844).




Letzteres ist - wie § 768 Abs. 1 Satz 2 BGB zeigt -
anzunehmen, wenn ein anderer Verpflichteter im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge an die Stelle des urspringlichen Haupt-
schuldners tritt. Dementsprechend erlischt die BlUrgschaft,
die fir Schulden einer Kommanditgesellschaft abgegeben wur-
de, nicht ohne weiteres, wenn alle Gesellschafter bis auf
einen ausscheiden und diesem gem&f §§ 161 Abs. 2, 142 HGB
die Gesellschaftsverbindlichkeiten zuwachsen. In Fallen ei-
nes auf Vereinbarung beruhenden befreienden Schuldnerwech-
sels schiitzt statt dessen § 418 Abg. 1 BGB das berechtigte
Interesse desg Blrgen, nicht fur einen anderen als den von
ihm ausgewdhlten Hauptschuldner einstehen zu missen. Die
Vorschrift greift aber nicht ein, wenn - wie hier - der
Blrge selbst zu den ausscheidenden Gesellschaftern gehért;
denn die eigene Mapnahme des BlUrgen begrindet keine Schuld-
Ubernahme im Sinne dieser Bestimmung (BGH, Urt. v.

16. Mai 1955 -~ II ZR 249/54, WM 1955, 973, 976).

Dartiber hinaus sind der Beklagte und seine Mutter aus
der alten KG ausgeschieden, nachdem diese vermbgenslos ge-
worden war. Die BlUrgschaft soll aber insbesondere auch da-
vor schiitzen, daP gerade die Vermdgenslosigkeit des Haupt-
schuldners die Ursache seiner Aufldsung ist (BGHZ 82, 323,
326 f£; BGH, Urt. v. 20. Juni 1956 - IV ZR 37/56, WM 1956,
1209, 1210 f; staudinger/Horn aa0 § 767 Rdn. 22). Die Blirg-
schaft bleibt dann in ihrem bisherigen Umfange mit den ge-
setzlichen Erweiterungsmdglichkeiten (§ 767 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 2 BGB) bestehen. Gegen ein hierdurch bedingtes Anwach-
sen seiner Schuld kann sich der Blrge durch Kindigung unter
Wahrung einer angemessenen Frist schiitzen (vgl. BGH, Urt.
v. 10. Juni 1985 - III ZR 63/84, NJW 1986, 252, 253 un-
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ter ITI 2; OLG Zweibricken WM 1985, 1291, 1292; Staudin-
ger/Horn aa0 § 765 Rdn. 81; Erman/Seiler, BGB 8. Aufl,

§ 765 Rdn. 8; Palandt/Thomas, BGB 52. Aufl. § 765 Rdn. 7;
P. Bydlinski, Die Blirgschaft im &sterreichischen und deut-
schen Handels—, Gesellschafts- und Wertpapierrecht

S. 57 ff; ferner Senatsurt. v. 4. Juli 1985 - IX ZR 135/84,
NJw 1985, 3007, 3008 unter 2; v. 22. Mai 1986

- IX ZR 108/85, NJW 1986, 2308, 2309 unter 3 a). Eine Kin-
digungserkldrung hat der Beklagte jedoch nach den unange-
fochtenen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht abge-
geben.

2. Davon zu trennen ist die weitere Frage, ob der Bur-
ge nach dem Inhalt der Burgschaft gegebenenfalls auch fir
kinftige Verbindlichkeiten eines neuen Hauptschuldners ein-
zustehen hat. Bel rechtsgeschaftlichen Veranderungen der
Hauptschuld haftet der BuUrge grundsdtzlich nur im Rahmen
desselben Schuldverh&ltnisses (§ 767 Abs. 1 Satz 3 BGB und
dazu Soergel/Mihl, BGB 11. Aufl. § 767 Rdn. 2; vgl. BGH,
Urt. v. 29. September 1969 - VIII ZR 9/68, LM § 767 BGB
Nr. 7; v. 27. Juni 1979 - VIII ZR 233/78, WM 1979, 884,
8§85%; v. 14, Juli 1988 - IX ZR 115/87, WM 1588, 1301, 1302).
An der Identitd&t von "Hauptschuld" und verblrgter Schuld
fehlt es, wenn die urspringliche Hauptschuld durch eine an-—
dere ersetzt (vgl. RG LZ 1919, Sp. 1231, 1232; Grofkomm.
HGB/Ratz, 3. Aufl. § 349 Rdn. 5) oder inhaltlich soweit ge-
andert wird, daP dies einer Ersetzung durch eine andere
Forderung gleichkommt (BGH, Urt. v. 1. Marz 1962
- VII ZR 244/60, WM 1962, 700 f; vgl. Urt. v. 21. Mai 1980
- VIII ZR 201/79, NJW 1980, 2412).



a) Ein Darlehensverhéaltnis besteht zwischen bestimmten
Personen auf Gl&ubiger- wie Schuldnerseite. Falls eine Bank
ihre Geschdéaftsverbindungen im Wege der Einzelrechtsnachfol-
ge vertraglich an ein anderes Kreditinstitut unter Abtre-
tung ihrer Ansprliche aus bestehenden Kreditverhé&ltnissen
Ubergibt, erstreckt sich die BlUrgschaft zugunsten der ab-
tretenden Bank nicht ohne weiteres auf Kredite, die das die
Geschdftsverbindung fortsetzende Institut gewdhrt (BGHZ 26,
142, 147 £; BGH, Urt, v. 17. Dezember 1959 -~ VII ZR 194/58,
WM 1960, 371, 372; vgl. RGZ 126, 287, 289; RG Gruch 54,
407, 409; WarnR 1914 Nr. 184; einschrénkend Staudinger/Horn
aa0 § 765 Rdn. 66).

Entsprechendes gilt erst recht im Falle eines Schuld-
nerwechgels, weil der BlUrge an der Person des Hauptschuld-
ners - wegen seiner Zahlungsfé&higkeit und -bereitschaft so-
wie wegen des regelmdpig mit ihm bestehenden Rechtsgrundes
flir die Verblrgung - ein besonderes Interesse hat. Verblirgt
sich jemand flr einen speziellen Darlehensnehmer, so ist
das einer anderen Person gewdhrte Darlehen grundsétzlich
nicht mit dem verblrgten identisch. Ungeachtet des Um-
stands, daPp die BlUrgschaft fUr die dem urspringlichen Dar-
lehensnehmer bereits gewdhrten Kredite trotz Schuldnerwech-
sels wirksam bleiben kann (s.o. 1), erfaPt sie jedenfalls
inhaltlich nicht ohne weiteres Kredite, die danach dem neu-
en Hauptschuldner eingerdumt werden. Diese beruhen auf dem
besonderen Willensentschlup der Partner des Darlehensver-
trages, die Geschaftsbeziehungen zu den friheren - oder ge-
anderten - Rahmenbedingungen mit dem neuen Schuldner fort-
setzen. Ein solches Rechtsgesché&ft kann die verpflichtung
des Burgen nach § 767 Abs. 3 BGB nicht erweitern.
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b) Um einen neuen Hauptschuldner in diesem Sinne han-
delt es sich, wenn die Verbindlichkeiten einer Kommanditge-
sellschaft verblrgt werden und anschlieBend alle Gesell-
schafter bis auf einen ausscheiden. In diesem Falle erlé-
schen die Personengesellschaft und die damit verbundene ge-
samthé&nderische Beherrschung ihres Vermbgens endglltig
(K. Schmidt, Gesellschaftsrecht 2. Aufl. S. 290, 294 f£,
1073 sowie in Schlegelberger, HGB 5. Aufl. § 142 Rdn. 25;
vgl. OLG Frankfurt WM 1967, 103; Wiedemann, Gesellschafts-
recht S. 157 f). An ihre Stelle tritt ein neuer, selbstan-
diger Rechtstréger. ProzePrechtlich wird darin vielfach ein
Parteiwechsel gesehen (BGH, Urt. v. 28. Juni 1971
-~ III ZR 103/68, BB 1971, 974, 975; GropKomm. HGB/Fischer
aa0 § 124 Rdn. 34 und/Ulmer § 142 Rdn. 35; Baumbach/Du-
den/Hopt, HGB 28. Aufl. § 142 Anm. 3 A; Glanegger/Nied-
ner/Renkl/Ruf, HGB 2. Aufl. § 142 Rdn. 16). Materiell be-
grinden die von einem Einzelkaufmann abgeschlossenen Kre-
ditvertrage andere Verbindlichkeiten als diejenigen der
friheren Gesellschaft. Das automatische Anwachsen des vor-
handenen Vermdgens der Gesellschaft als Ganzes bei dem Ein-
zelkaufmann (§ 738 BGB, § 138 HGB) andert hieran, weil ver-
gangenheitsbezogen, nichts. Auch steht nicht die Ansicht
entgegen, die Umwandlung der Rechtsform einer juristischen
Person als Hauptschuldnerin in eine andere berihre Blrg-
schaften fir kinftige Verbindlichkeiten nicht (vgl. OLG
Dresden SeuffA Bd. 65 Nr. 237; BGB-RGRK/Mormann, 12. Aufl.
§ 767 Rdn. 3); denn bei einem bloPfen Wechsel der Rechtsform
bleibt die Gesellschaft als identischer Verband erhalten
(K. Schmidt, Gesellschaftsrecht aa0 S. 290, 294; Wiedemann
aa0 S. 157; vgl. Staudinger/Horn aa0O § 765 Rdn. 66 a.E.,
72) .
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c) Das Berufungsgericht stellt unangefochten fest, dapB
die Gesellschafter die Ubernahme des Gesellschaftsvermdgens
der alten KG durch den Bruder des Beklagten vertraglich
vereinbart hatten (B1l. 70 f GA). Auf ein Ausscheiden des
vorletzten Gesellschafters aus einer zuvor mehrgliedrigen
Gesellschaft ist § 142 HGB sinngemdp anzuwenden.

Der Umstand, daP die Veranderung mit auf einem eigenen
Verhalten des Beklagten - seinem Ausscheiden aus der Ge-
sellschaft - beruht, ist in diesem Zusammenhang unerheb-
lich. Da schon unmittelbare einseitige Einwirkungen auf den
kinftigen Fortbestand einer Blrgschaft, insbesondere durch
Kindigung, fir ihn nicht ausgeschlossen sind, gilt fir mit-
telbare Einwlrkungen im Rahmen der gesetzlichen Moglichkei-
ten nichts anderes. Gegenlber dem Glaubiger ist das unbe-
denklich, wenn ihm die Anderung ohne weiteres erkennbar
ist. Uber derartige Ver&nderungen in der Person seines
Hauptschuldners kann und mup sich der Kreditgeber selbst
informieren, um rechtzeitig neue Entscheidungen Uber erfor-
derliche Sicherheiten treffen zu kénnen. Im vorliegenden
Falle ist die Anderung im Handelsregister eingetragen wor-

den.

3. Allerdings ist es rechtlich zuldssig, eine BlUrg-
schaft so abzufassen, dap sie Verbindlichkeiten eines be-
stimmten Hauptschuldners und seiner mbéglichen Rechtsnach-
folger sichert (vgl. § 765% Abs., 2 BGB sowile RG WarnR 1914
Nr. 184; BGHZ 26, 142, 148 f; Staudinger/Horn aa0 § 765
Rdn. 66).
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a) Hierbeil handelt es sich aber um eine Abweichung vom
Regelfall der §§ 765, 767 BGB, daP die Blrgschaft nur Ver-
bindlichkeiten bestimmter Personen akzessorisch sichert.
Die Person des Hauptschuldners ist wirtschaftlich von so
entscheidender Bedeutung, dap im Zweifel nicht unterstellt
werden kann, wer sich flr eine Gesellschaft verblrge, sei
auch mit einem einzelnen der Gesellschafter als Haupt-
schuldner zufrieden. Wegen des Einflusses auf Kreditfdhig-
keit und -wirdigkeit der Hauptschuldnerin missen sich flr
einen rechtsgeschédftlichen Willen des Blurgen, zugleich fur
andere als gesetzliche Rechtsnachfolger einzustehen, ein-
deutige Anhalt$punkte aus der BlUrgschaftserklarung selbst
(§ 766 BGB) ergeben; Unklarheiten Uber den Umfang der gesi-
cherten Hauptschuld gehen zu Lasten des Gldaubigers
(BGHZ 76, 187, 188},

Im vorliegenden Falle enthdalt die ausdriickliche Be-
zeichnung des Hauptschuldners in der BUrgschaftserklarung
selbst keinen Hinweis auf einen mdglichen Wechsel in dessen

Person.

b) Nr. 1 Satz 2 der in die Blrgschaftsurkunde aufge-
nommenen allgemeinen Blirgschaftsbedingungen bestimmt, dap
die Burgschaft auch bei einer Anderung der Rechtsform oder
bei einem Wechsel in der Person des Inhabers bestehenblei-
ben so0ll, wenn es sich bei dem Hauptschuldner um ein Unter-
nehmen handelt. Hierdurch wird nicht der Gegenstand der
Blirgschaft selbst festgelegt (§ 8 AGBG):; vielmehr ist die
Person des Hauptschuldners vorab in einer eigenstéandigen,
individuell ausgefillten BlUrgschaftserkladrung bezeichnet.

Die anschliependen, vorgedruckten Inhaltsbestimmungen dazu
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stellen Allgemeine Geschéftsbedingungen im Sinne des § 1
Abs. 1 AGBGB dar. Da das Berufungsgericht sie nicht ausge-
legt hat, kann der Senat die Auslegung selbst vornehmen
(Senatsurt. v. 7. November 1985 - IX ZR 40/85, ZIP 1986,
85, 86 m.w.N.).

Soweit die Bestimmung auf eine Anderung der Rechtsform
des Unternehmens abstellt, beispielsweise auf die Umwand-
lung einer AG in eine CmbH und umgekehrt (§§ 372,

381 AktG), regelt sie nur Selbstverstédndliches; denn diese
-~ formwechselnde - Umwandlung berUhrt nicht die Identitéat
der Gesellschaft. Soweit die BlUrgschaft bel einem Wechsel
in der Person des Inhabers bestehenbleiben soll, bezieht
sich dies ausschlieflich auf die fortdauernde Sicherung der
bereits begrindeten Altschulden; das entspricht ebenfalls
dem Gesetz (s.0. 1). Dagegen drickt die Klausel nicht aus,
dap der Blrge entgegen den gesetzlichen Bestimmungen

(oben 2) auch fir kuinftig zu begrindende Verbindlichkeiten
eines neuen Rechtstrégers einzustehen haben soll. Die Trag-
welte der Bestimmung erstreckt sich demnach nicht auf die
Begrindung neuer Kredltverbindlichkeiten des Hauptschuld-
ners. Ob fir Féalle der Erbfolge (§ 768 Abs. 1 Satz 2 BGB)
etwas anderes gelten mipte, braucht hier nicht entschieden

Zu werden.

Hiernach kommt es nicht mehr entscheidend auf § 5 AGBG
sowie darauf an, daPB der Inhalt der Wirkungserstreckungs-
klausel im Falle einer weitergehenden Auslegung gegen
§ 3 AGBG (vgl. OLG Hamm WM 1985, 1221, 1222) und § 9
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 AGBG (vgl. BGHZ 95, 350, 356 f) ver-
stofen wirde. Denn die Abh&ngigkeit der Blirgschaft von ei-
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ner bestimmten Hauptschuld gehdrt zu den wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung (§ 765 Abs. 1, 767,
768, 770 BGB). Abreden, welche die Akzessorietat der BlUrg-
schaft antasten, veré&ndern die Rechtsnatur des Vertragsver-
hdltnisses (BGHZ 95, 350, 357; BGB-RGRK/Mormann aa0Q § 767
Rdn. 1; Erman/Seiler aa0® § 767 Rdn. 1; Palandt/Thomas, BGB
52. Aufl. § 765 Rdn. 11 und - Palandt/Heinrichs aaO

§ 9 AGBG Rdn. 73; vgl. auch Staudinger/Horn aa0 § 767

Rdn. 4; § 768 Rdn. 22).

Das Berufungsurteil ist deshalb aufzuheben (§§ 564
Abg. 1, 565 ZPO). Das Berufungsgericht wird zunachst zu
klaren haben, ob die Mutter des Beklagten den Betrag von
32.270,43 DM auf die gesicherte Hauptschuld zur Zeit ihres
Ausscheidens aus der Gesellschaft geleistet hat
(oben IIT 3). In diesem Falle wird die Kl&gerin dartun mis-
sen, ob spatere Belastungen des Kontos auf einem Anstieg
der Hauptschuld in dem durch § 767 Abs. 1 Satz 2 und
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Abs. 2 BGB erfaften Rahmen (coben IV 1) oder auf neuen Kre-
ditgewdhrungen an den Einzelkaufmann oder die neue KG
(oben IV 2) beruhen.

Brandes Schmitz Kreft
Kirchhof Fischer
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