Nachschlagewerk: Jja
BGHZ : Ja

BGB §§ 242 Cd, 774 Abs. 1; KO § 68; AGBG § 9 C1

a) Die in dem Blirgschaftsformular einer Sparkasse ver-

c)

wendete Klausel,

daf8 bei Zahlungen des Biirgen die Rechte der Spar-

kasse erst dann auf ihn iibergehen, wenn die Spar-

kasse wegen aller ihrer Anspriiche gegen den Haupt-
schuldner volle Befriedigung erlangt hat, und die

Zahlungen bis dahin nur als Sicherheit gelten,

hdlt der richterlichen Inhaltskontrolle Jjedenfalls
dann stand, wenn die Biirgschaft simtliche Forderungen
der Sparkasse aus der Geschédftsverbindung mit dem
Hauptschuldner sichert.

Aufgrund der Klausel wirkt eine Zahlung des Biirgen,
die zur vollen Befriedigung der Sparkasse nicht aus-
reicht, vorldufig nicht als Erfiillung der Bilirg-
schaftsschuld, sondern nur als Sicherheitsleistung
mit der Folge, daB der Ubergang der Hauptforderung
nebst Sicherungsrechten auf den Birgen (§§ 774 Abs. 1
Satz 1, 412, 401 BGB) aufgeschoben ist und der Biirge
nicht neben der Sparkasse am Konkurs des Hauptschuld-
ners teilnehmen kann.

Wird die Sparkasse nachtriglich durch den Haupt-
schuldner voll befriedigt, hat sie die nicht be-
ndtigten, bis dahin als Sicherheit geltenden Lei-
stungen des Blirgen zuriickzugewidhren.
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fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Stuttgart
vom 11, August 1983 wird auf Kosten der Be-
klagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand

Der Kldger ist der Erbe der 1979 verstorbenen

Anna HEEEEEEE®. Deren Bruder Karl BEJ) stand mit
der Beklagten in laufender Geschdftsverbindung.

Durch schriftliche Erklérung vom 23, Midrz 1977
{ilbernahm Anna HEEE (im folgenden: Biirgin) auf
einem von der Beklagten zur Verfiigung gestellten
Formular des Dl Sparkassenverlags die unbe-
fristete selbstschuldnerische Blirgschaft bis zum
Betrage von 100 000 DM zur Sicherung aller bestehen-
den und kiinftigen, auch bedingten und befristeten
Forderungen der Beklagten gegen Karl PRElllD (im
folgenden: Hauptschuldner) aus der Geschidftsver-
bindung. Nr. 7 der vorgedruckten Biirgschaftsbedin-
gungen lautet:

JLaw — Gesetze und Urteile
— | Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

27

YYIN P B8 §§ YORU YURQULIR(] S[B PUIS SUN[WWILSS[12)1() J9P (19 ], YINY SIDMUTE]

1ZInyosag 1


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

"Falls der Blirge Zahlungen leistet, gehen die Rechte
der Sparkasse dann auf ihn iiber, wenn die Sparkasse
wegen aller ihrer Anspriiche gegen den Hauptschuld-
ner volle Befriedigung erlangt hat, Bis dahin gel-
ten die Zahlungen nur als Sicherheit., Die Sparkasse
ist auch befugt, den Erlds von Sicherheiten und
Zahlungen des Hauptschuldners oder anderer Ver-
pflichteter zundchst auf den den Blirgschaftsbetrag
iibersteigenden Teil ihrer Forderungen zu verrech-
nen,"

Der Hauptschuldner starb im August 1978, Uber seinen
Nachla wurde am 7, September 1978 der Konkurs er-
6ffnet, Seine Verbindlichkeiten gegenilber der Beklag-
ten betrugen zu diesem Zeitpunkt 667 508,80 DM,

Die Beklagte nahm die Birgin in Anspruch. Diese
zahlte auf die Blrgschaft 35 000 DM und iberlieB der
Beklagten Wertpapiere zum Verkauf, die einen Erlds von
63 750 DM erbrachten. Die Beklagte schrieb die Lei-
stungen der Birgin dem laufenden Konto Nr. i des
Hauptschuldners gut, das nach Konkurserdéffnung vom
Verwalter fortgefilhrt wurde., Bei dem periodischen
Rechnungsabschlu8 am 31, Dezember 1978 wies das Konto
nach Verrechnung der Biirgenleistungen einen Schuld-
saldo von 179 966,39 DM aus. Den RechnungsabschluB
lbersandte die Beklagte dem Konkursverwalter,

Der Hauptschuldner hatte der Beklagten fiir seine
Verbindlichkeiten weitere Sicherheiten, insbesondere
Grundpfandrechte, bestellt, Deren Verwertung durch
den Konkursverwalter erbrachte einen so hohen Erlés,
daB die gesamten Forderungen der Beklagten gegen den
Hauptschuldner einschlieBlich des durch die Blirgin
bereits bezahlten Betrages von 98 750 DM befriedigt
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werden konnten, Die Beklagte nahm deshalb im Juni
1979 eine Riickbelastung des Kontos Nr. (@ in Hbhe
von 98 750 DM vor und forderte bei der Gesamtabrech-
nung von dem Konkursverwalter auch diesen Betrag mit
der Begriindung, sie habe die Zahlung der Blirgin nur
als Sicherheitsleistung behandelt, Der Konkursver-
walter entsprach zunichst ihrer Forderung, verlangte
aber spdter 98 750 DM zur Konkursmasse zuriick., Da
auch der Klédger als Erbe der Blirgin Auszahlung die-
ses Betrages begehrte, hinterlegte die Beklagte das
Geld unter Verzicht auf Riicknahme. Durch rechtskrif-
tiges Urteil des Oberlandesgerichts Stuttgart vom

6, Mai 1982 wurde der Kliger verurteilt, den hinter-
legten Betrag filr den Konkursverwalter freizugeben,
Zur Begriindung fithrte das Gericht aus, der hinter-
legte Betrag stehe dem Konkursverwalter 'zu, Die Be-
klagte habe die von der Bilirgin gezahlten 98 750 DM
dem von ihm fortgefiihrten Girokonto Nr. @D gutge-
schrieben, Das darin liegende abstrakte Schuldver-
sprechen habe die Beklagte nicht einseitig widerrufen
kdnnen, Das in ihren Allgemeinen Geschédftsbedingungen
vorgesehene Recht, Buchungen zu stornieren, finde
eine Grenze an der mit dem Rechnungsabschlufl verbun-
denen Saldoanerkennung. Die nach dem Rechnungsab-
schluf zum 31, Dezember 1978 vorgenommene Riickbela-
stung des Kontos Nr. @l mit 98 750 DM sei deshalb
zu Unrecht erfolgt. Das sich ohne diese Lastschrift
ergebende Guthaben geblihre dem Konkursverwalter als
Kontoinhaber,

Der Klédger, der in jenem Rechtsstreit der Beklag-
ten den Streit verkiindet hatte, forderte nunmehr von



ihr Zahlung von 98 750 DM nebst Zinsen sowie Ersatz
der Kosten des Vorprozesses,

Das Landgericht wies die Klage ab. Auf die Beru-
fung des Kl&gers verurteilte das Oberlandesgericht
die Beklagte, dem Kldger 98 750 DM nebst 13 % Zinsen
seit 25. Juni 1979 zu zahlen, Zug um Zug gegen Abtre-
tung der Anspriiche, die dem Klédger als Erben der Anna
HEEY dadurch zustehen, daB diese in dem NachlaB-
konkursverfahren des Karl Bl eine Konkursforde-
rung von 98 750 DM zur Konkurstabelle angemeldet hat,
Die weitergehende Berufung wurde zuriickgewiesen.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.
Der Kliger beantragt die Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

Entscheidungsgriinde
I,

Der Berufungsrichter fithrt aus, die Beklagte habe
eine ihr gegenilber der Biirgin obliegende Sorgfalts-
pflicht aus dem Biirgschaftsverhdltnis verletzt, indem
sie die Leistungen der Biirgin zugunsten des von dem
Konkursverwalter fortgefiihrten Kontos des Hauptschuld-
ners verbucht habe, Sie sei deshaldb dem Klédger als
Erben der Birgin zum Schadensersatz verpflichtet.



Die Burgin habe nicht auf die Hauptschuld, son-
dern auf die Blirgschaftsverpflichtung geleistet. Da
ihre Leistungen nicht die gesamten Verbindlichkeiten
des Hauptschuldners gegeniiber d er Beklagten gedeckt
hétten, hidtten sie nach Nr., 7 der Birgschaftsbe-
dingungen bis zur vollsté@ndigen Befriedigung der
Beklagten nur als Sicherheit gegolten., Diese Ver-
tragsbestimmung, mit der die Beklagte zu ihrem Vor-
teil von § 774 BGB abgewichen sei, miisse sie auch
gegen sich gelten lassen, Kraft der Vereinbarung
sei sie verpflichtet gewesen, die Blirgenleistungen
nicht dem Konto des Hauptschuldners, das der Dispo-
sition des Konkursverwalters unterlegen habe, sondern
einem seiner Verfilgung entzogenen Sicherheitenerlés-
konto gutzuschreiben, wie es bankm#Biger Ubung ent-
spreche. Bis zur Verwertung der anderen vom Haupt-
schuldner gestellten Sicherheiten sei nicht zu uber-
sehen gewesen, ob und inwieweit sich die Beklagte
aus dem Vermdgen des Hauptschuldners befriedigen
k¥nne oder auf die zundchst ebenfalls nur als Sicher-
heit dienende Blirgenleistung zuriickgreifen miisse,

Die Verbuchung dieser Leistungen auf dem Konto Nr.
@ 2be dazu gefithrt, daB der von der Biirgin ge-
zahlte Betrag jedenfalls nach dem Verlust des Storno-
rechts der Beklagten unwiderruflich der Verfligungsbe-
fugnis des Konkursverwalters unterstanden habe und
letzten Endes in die Konkursmasse geflossen sei,

so daB er der Burgin nicht habe zuriickgegeben wer-
den kdnnen, als der Sicherungszweck infolge anderweiti-
ger Befriedigung der Beklagten entfallen sei. Darin
bestehe der von der Beklagten pflichtwidrig verur-
sachte Schaden.
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Dagegen wendet sich die Revision im Ergebnis
ohne Erfolg,

Es kann offen bleiben, ob die Beklagte durch
die Gutschrift der Birgenleistungen auf dem laufen-
den Konto des Hauptschuldners Sorgfaltspflichten ge-
geniiber der Biirgin verletzt hat und deshalb zum Scha-
densersatz verpflichtet ist. Denn die Beklagte ist
schon aufgrund Nr, 7 Satz 2 der Bilirgschaftserkldrung
verpflichtet, dem Kliger als Erben der Biirgin deren
Leistungen zuriickzugewdhren.

1. Nach Nr, 7 Satz 2 der von der Beklagten an-
genommenen und damit zum Vertragsinhalt gewordenen
Blirgschaftserkldrung gelten die Zahlungen des Birgen
nur als Sicherheit, bis die Beklagte wegen aller
ihrer Anspriiche gegen den Hauptschuldner volle Be-
friedigung erlangt hat. Erst dann gehen nach Nr. 7
Satz 1 der Biirgschaftserkldrung die Rechte der Be-
klagten auf den zahlenden Burgen iiber,

Es handelt sich um eine typische, iiber den Bezirk
eines Oberlandesgerichts hinaus verwendete Formularklau-
sel, die das Revisionsgericht frei auslegen kann, Mit
ihr wird die sich aus § 774 Abs, 1 BGB ergebende gesetz-
liche Regelung zugunsten der Beklagten abgedndert., Nach
Satz 1 dieser Vorschrift geht die Forderung des Gl&u-
bigers gegen den Hauptschuldner auf den Blirgen iiber,
soweit dieser durch Erfiillung seiner Bilirgschafts-
schuld den Gliubiger befriedigt, Mit der Forderung
gehen von ihr abhidngige Nebenrechte, insbesondere
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akzessorische Sicherheiten, auf den Biirgen liber (§§ 412,
401 BGB), zumindest soweit sie vom Hauptschuldner be-
stellt worden sind. Selbst@ndige Sicherungsrechte, wie
Sicherungsgrundschulden, Sicherungseigentum oder Ei-
gentumsvorbehalte, gehen zwar nicht kraft Gesetzes

auf den Biirgen iiber; der Gliubiger kann jedoch in
entsprechender Anwendung der §§ 774, 412, 401 BGB
verpflichtet sein, sie ihm zu iibertragen (vgl. BGHZ
42, 53, 56/57; BGH, Urt. v. 17, Dezember 1959 -

VII ZR 194/58 = WM 1960, 371, 373; v. 16, Januar 1961
- VII ZR 199/59 = WM 1961, 350, 351; BGHZ 80, 228,

233 fliir den vergleichbaren Fall des § 426 Abs, 2

Satz 1 BGB; Staudinger/Horn BGB 12, Aufl. § 774 Rdn.
14; MinchKomm/Pecher § 774 BGB Rdn. 2; BGB-RGRK/
Mormann 12, Aufl, § 774 Rdn. 3),

Die gesetzliche Regelung kann sich fiir den
Glédubiger nachteilig auswirken, wenn der Blirge den
Gladubiger nur teilweise befriedigt, sei es, daB er die
Blirgschaftsschuld nur teilweise erfiillt, sei es, daf8
er sich von vornherein nur flir einen Teil der Haupt-
schuld oder der Verbindlichkeiten des Hauptschuldners
verbiirgt hat, Der Blirge tritt dann ndmlich mit den auf
ihn tibergegangenen Rechten in Konkurrenz zu den Rechten,
die dem Gldubiger verblieben sind. § 774 Abs, 1 Satz 2
BGB bestimmt zwar, daB der Ubergang der Rechte auf den
Blirgen nicht zum Nachteil des Gl&ubigers geltend ge-
macht werden kann. Dadurch wird der Gladubiger aber nicht
in allen F4llen vor der Konkurrenz des Blirgen geschiitzt,

§ 774 Abs. 1 Satz 2 BGB greift nur ein, wenn der
Blirge lediglich einen Teilbetrag der durch die Biirg-



schaft gesicherten Schuld bezahlt hat, gleichgiiltig, ob
er sich fiir die ganze Schuld verbiirgt hatte und nur
einen Teil bezahlt hat, oder ob er sich nur fiir einen
Teilbetrag verbiirgt hatte und diesen ganz oder nur
teilweise bezahlt hat (vgl. RGZ 76, 195, 198; BGB-RGRK/
Mormann § 774 Rdn. 4; MinchKomm/Pecher § 774 BGB Rdn. 8,
9; Staudinger/Horn § 774 BGB Rdn, 17). In diesen Fdllen
darf sich der Gl&dubiger wegen des nicht gedeckten Teils
seiner Forderung aus den Sicherheiten und dem Vermdgen
des Hauptschuldners vor dem Biirgen befriedigen. Der
Vorrang des Gl&dubigers gilt jedoch nicht fiir andere
Forderungen, fiir die sich der Biirge nicht verbiirgt
hatte und die ebenfalls durch die nach § 401 BGB auf
den Bilirgen iibergehenden Nebenrechte gesichert sind
(vgl. RGZ 136, 40, 43 ff; BGB-RGRK/Mormann aa(; MinchKomm/
Pecher § 774 BGB Rdn, 9; Staudinger/Horn § 774 BGB

Rdn. 19)., Dieser Nachteil wirkt sich bei Biurgschaften
gegeniiber Kreditinsituten allerdings regelmidfig nicht
aus, weil die Kreditinstitute sich - wie im vorliegen-
den Fall (vgl. Nr. 1 der Birgschaftserklirung) - um-
fassend wegen aller bestehenden und kiinftigen Forde-
rungen aus der bankm#dfigen Geschidftsverbindung zu si-
chern pflegen.

Im Konkurs des Hauptschuldners tritt § 68 KO an
die Stelle des § 774 Abs. 1 Satz 2 BGB, § 68 KO schiitzt
den Gldubiger, wenn der Biirge nach Konkurserdffnung
seine Biirgschaftsschuld nur teilweise erfiillt. In die-
sem Fall kann der Gldubiger im Konkursverfahren wei-
terhin den vollen Betrag der durch die Biirgschaft ge-
sicherten Forderung geltend machen, bis er voll be-
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friedigt ist. Bis dahin kann andererseits der Biirge
seinen Regressanspruch gegen den Hauptschuldner nicht
zur Konkurstabelle anmelden (BGHZ 27, 51, 54). § 68 KO
ist jedoch nicht anwendbar, wenn ein Biirge sich nur
fir einen Teil der Forderung(en) des Glidubigers ver-
blirgt hatte und seine Biirgschaftsschuld in vollem
Umfang erfiillt (BGH, Urt,v. 9. Mai 1960 - II ZR 95/58
= NJW 1960, 1295, 1296; v. 22, Januar 1960 - VIII ZR 24/67
= NJW 1969, 796), Dann muB der Gliubiger seine Forde-
rungsanmeldung um den Betrag ermdfiigen, den er vom
Blirgen empfangen hat; andererseits darf der Blirge
seinen Regressanspruch anmelden, weil die gebotene
Klirzung der Anmeldung des Gldubigers es gestattet,

den Rlckgriffsanspruch neben der restlichen Forderung
des Gldubigers zu beriicksichtigen. Hier kann also die
Konkursquote fiir den Glaubiger durch die Berlicksichti-
gung der Regressforderung des Blirgen verkiirzt werden.
§ 68 KO schiitzt den Gléubiger auch nicht, wenn der
Blirge seine Biirgschaftsschuld vor Konkurserdffnung
teilweise erfiillt hat. Auch in diesem Falle kann der
Gl&dubiger nur den Teil der gesicherten Forderung zur
Konkurstabelle anm~lden, der ihm nach Abzug der Blir-
genleistung verblieben ist. Den nach § 774 Abs, 1 Satz 1
BGB auf ihn iibergegangenen Teil der verblirgten Forde-
rung kann nur der Blirge zur Konkurstabelle geltend
machen (vgl. RGZ 83, 401, 406; Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck
KO 9, Aufl, § 3 Rdn, 37; Jaeger/Henckel KO 9., Aufl,

§ 3 Rdn. 60; Staudinger/Horn § 774 BGB Rdn., 18; BGB-
RGRK/Mormann § 774 Rdn. 4), unbeschadet der offenen
Frage, ob der Gliubiger gegen den Biirgen weitere An-
spriiche erheben kann (vgl. dazu RGZ 83, 401, 406;

27
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BGB-RGRK/Mormann aa0O; Palandt/Thomas BGB 43, Aufl,

§ 774 Anm, 2 f; GropfKomm zum HGB/Ratz § 349 Rdn. 67;
Enneccerus/Lehmann, Schuldrecht 15. Bearbeitung § 194
I 1 b; Schdfer, Bankkontokorrent und Blirgschaft S,
166; Klett, Der Schutz des Biirgen unter besonderer
Beriicksichtigung der Formularpraxis der Kreditinsti-
tute S, 163).

Die in Nr, 7 der Burgschaftserkldrung getroffene
Vereinbarung bezweckt, die erwdhnten Nachteile fiir
den Gldubiger zu vermeiden., Sie so0ll den Schutz,
den § 774 Abs, 1 Satz 2 BGB dem Glidubiger gewidhrt,
dahin erweitern, daB ihm der Forderungsiibergang auf
den Blirgen auch bei der Beitreibung seiner nicht ver-
biirgten Forderungen nicht hinderlich werden kann
(RG SeuffArch 91 Nr. 100), Ist der Forderungsiiber-
gang bis zur vollstédndigen Befriedigung des Glaubi-
gers ausgeschlossen, gehen bestehende Sicherungsrechte
nicht auf den Biirgen iiber, so daB sich der Gl&dubiger
wegen seiner nicht verbiirgten Forderungen vorab daraus
befriedigen kann. Vor sllem aber soll die Klausel den
Schutz des Glidubigers im Konkurs des Hauptschuldners
verbessern (vgl. Schrdter in: Bankrecht und Bankpraxis
Band I Rdn. 4/1090; Schiitz, Bankgeschiftliches Formular-
buch 18, Ausgabe S, 429; Scholz/Lwowski, Das Recht
der Kreditsicherung 5. Aufl. Rdn. B/19a in Anm, 8
zum Vertragsbeispiel; Schaarschmidt, Die Sparkassen-
kredite 6. Aufl, S, 731 ff; Klett aa0 S, 168 ff;
Schéfer aa0 S, 160 ff, von Falkenhausen, Bank-Archiv
1929/30, 193, 194), Ist der Anspruchsilbergang (§ 774
Abs, 1 Satz 1 BGB) vertraglich ausgeschlossen, kann
der Biirge nicht mit einer Regressforderung aus lber-
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gegangenem Recht am Konkurs des Hauptschuldners teil-
nehmen und dadurch die Konkursdividende des Glaubigers
fir dessen noch unbefriedigte Anspriiche schmidlern,
gleichgliltig, ob er vor oder nach Konkurserdffnung ge-
zahlt hat, Freilich schiitzt der AusschluB3 des Forderungs-
iibergangs allein den Gl&ubiger nur unzureichend. Regel-
mdBig liegt ndmlich der Birgschaftsiibernahme ein Rechts-
verhdltnis zwischen dem Hauptschuldner und dem Biirgen
zugrunde, aufgrund dessen der Bilirge aus eigenem Recht
vom Hauptschuldner Ersatz verlangen kann, wenn er den
Gldubiger befriedigt. Ob der Biirge durch den Ausschlufl
des Forderungsiibergangs auch mit dieser Regressforde-
rung von der Teilnahme am Konkursverfahren ausgeschlos-
sen wire, ist zumindest zweifelhaft (vgl. Schifer aa0
S. 162 ff; verneinend: OLG Hamburg LZ 1912 Sp. 410 mit
Anm. von N6ldeke; Jaeger/Henckel § 3 KO Rdn., 60; Klett
aa0 S, 168). Insoweit soll die Vereinbarung eingreifen,
daB die Zahlungen des Biirgen bis zur vollstédndigen
Befriedigung des GlHubigers nur als Sicherheitslei-
stung gelten, Wird ndmlich der Leistung des Blirgen

- vorliufig - die Erfillungswirkung (§ 362 Abs. 1 BGB)
genommen und hat sie zundchst nur die Wirkung einer
Sicherheitsleistung, dann wird mangels einer endgiil-
tigen (Teil-) Befriedigung des Gl&ubigers nicht nur
der Forderungsiibergang (§ 774 Abs, 1 Satz 1 BGB) auf-
geschoben (vgl. RGZ 106, 311; BGH, Urt, v. 19. Januar
1983 - VIII ZR 315/81 = BB 1983, 401 = WM 1983, 210,
211; Staudinger/Horn § 774 BGB Rdn, 10; MinchKomm/
Pecher § 774 BGB Rdn. 3; BGB-RGRK/Mormann § 774 Rdn,
1); sondern der Biirge kann vor vollstindiger Befrie-
digung des Gl&ubigers auch nicht mit einer Regress-
forderung aus eigenem Recht am Konkurs des Hauptschuldners

2
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teilnehmen, Zwar kann dem Biirgen gegen den Hauptschuld-
ner auch ein Anspruch auf Befreiung von der Belastung
durch die Sicherheitsleistung zustehen. Nach den Grund-
sdtzen des Konkursrechts kann jedoch der Sicherungsge-
ber mit einem solchen Anspruch nicht neben dem Gl&u-
biger am Konkurs des Hauptschuldners teilnehmen, weil
dies zu einer unzulidssigen Doppelbelastung der Kon-
kursmasse fithren wiirde (vgl. BGH, Urt. v, 11. Oktober
1984 - IX ZR 80/83 -, z.V.b.; Klett aa0 S. 179, 181;
Jaeger/Henckel § 3 KO Rdn. 60; ebenso mit anderer Be-
grindung Schifer aa0 S, 164 ff),

2. Die in Nr, 7 Sdtze 1 und 2 der Biirgschafts-~
erkldrung getroffene Vereinbarung ist rechtswirksam.
§ 774 BGB enthdlt nachgiebiges Recht, kann also ver-
traglich abge#dndert oder ausgeschlossen werden (vgl.
RGZ 148, 65, 66; RG LZ 1918 Sp. 206 Nr. 4; Staudinger/
Horn § 774 BGB Rdn. 16; MinchKomm/Pecher § 774 BGB
Rdn, 11; BGB-RGRK/Mormann § 774 Rdn. 2). Eine abwei-~
chende Vereinbarung kann auch in Allgemeinen Geschdfts-
bedingungen oder Formularvertrigen getroffen werden,
wenn sie sich in den Grenzen hdlt, die durch die rich-
terliche Inhaltskontrolle einer einseitigen Gestal-
tung der Vertragsbedingungen gezogen sind.

Die Inhaltskontrolle richtet sich im vorliegen-
den Fall nicht nach den Vorschriften des AGB-Gesetzes,
well vor dessen Inkrafttreten der Bilirgschaftsvertrag
abgeschlossen worden ist (§ 28 Abs. 1 AGBG), MaBge~
bend sind die an den MaBstdben von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) ausgerichteten Grundsitze, die die
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Rechtsprechung schon vorher fir die Inhaltskon-

trolle von Allgemeinen Geschdftsbedingungen und
Formularvertrigen entwickelt hatte. Danach ist ein-
seitig aufgestellten Klauseln die Anerkennung zu ver-
sagen, wenn sie den im dispositiven Recht enthaltenen,
ausgewogenen Ausgleich widerstreitender Interessen
der Vertragspartner verdrédngen, ohne der anderen Ver-
tragspartei in anderer Weise angemessenen Schutz zu
sichern. Ebenso kdnnen Klauseln keinen rechtlichen
Bestand haben, deren Einfiigung in die Vertragsbe-
ziehungen fiir den anderen Vertragsteil eine Uber-
raschung bedeuten muB8, wie es insbesondere dann der
Fall ist, wenn der Inhalt auf eine dem Leitbild des
gewdhlten Vertragstyps grob widersprechende Rege-

lung hinausliuft (BGHZ 60, 377, 380 m.,w.N.).

Die hier verwendete Klausel hdlt der richterlichen
Inhaltskontrolle jedenfalls dann stand, wenn die Birg-
schaft -~ wie im vorliegenden Fall -~ sdmtliche Forde-
rungen aus der bankmdBigen Geschdftsverbindung mit dem
Hauptschuldner sichert (vgl. OLG Celle ZIP 1980, 1077;
Schifer aa0 S. 165 ff; Scholz/Lwowski aa0O; Schréter
aa0; anderer Ansicht fiir das AGBG Ulmer/Brandner/Hensen,
AGBG 3., Aufl. Anh. zu §§ 9 - 11 Rdn, 261). Die Be-
stimmung ist weder nach der &duBeren Gestaltung des
Biirgschaftsformulars noch ihrem Inhalt nach iiber-
raschend, Es handelt sich um eine Klausel, die seit
Jahrzehnten in der Vertragspraxis der Kreditinstitute
verwendet wird und die sich von dem gesetzlichen Leit-
bild des § 774 BGB nicht unangemessen entfernt., Sie
schlieft den gesetzlich vorgesehenen Forderungsiiber-
gang auf den Blirgen, der diesem den Riickgriff gegen
den Hauptschuldner erleichtern soll, nicht vollstdn-
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dig aus, sondern schiebt ihn nur bis zur vollstédndi-
gen Befriedigung des Gldubigers auf, damit diese durch
konkurrierende Riickgriffsanspriiche des Biirgen nicht
beeintrdchtigt werden kann. Die Erweiterung des Gl&u-
bigervorrechts ilber § 774 Abs, 1 Satz 2 BGB hinaus

ist durch das berechtigte Interesse des Kreditinsti-
tuts gerechtfertigt, eine sonst nach den §§ 412, 401
BGB eintretende Schmd@lerung der auch fiir andere Bank-
schulden haftenden Sicherungsrechte bis zur Tilgung
aller Verbindlichkeiten des Hauptschuldners zu ver-
hindern. Da der Biirge wegen des weit gefaf3ten Kreises
der durch die Blirgschaft gesicherten Forderungen dem
Gldubiger ohnehin nach § 774 Abs. 1 Satz 2 BGB in
aller Regel den Vortritt lassen miiBte, belastet ihn

die Verstidrkung der Rechtsstellung des Glaubigers in
dieser Hinsicht nicht iiberm#Big. Sowelt die Vertrags-
klausel die Rechtsstellung des Gldubigers im Konkurs
des Hauptschuldners verbessert, entspricht dies der Ten-
denz des § 774 Abs. 1 Satz 2 BGB, der § 68 KO nur teil-
weise Rechnung trédgt, FiUr den Biirgen ist sie insofernm
vorteilhaft, als seine Zahlungen zundchst nur als Si-
cherheitsleistung gelten und daher von dem Gl&ubiger
zuriickgewdhrt werden miissen, wenn er durch den Haupt-
schuldner voll befriedigt wird (vgl. dazu unten), Ins-
gesamt verschlechtert die Vertragsbedingung die Rechts-
stellung des Biirgen nicht so entscheidend, daB8 ihr nach
den Grundsédtzen von Treu und Glauben die rechtliche An-
erkennung versagt werden miite,

3. Der Berufungsrichter stellt ohne Rechtsfehler
fest, daB die Birgin im vorliegenden Fall auf ihre Biirg-
schaftsschuld geleistet hat, nicht etwa als Dritte im
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Sinne des § 267 BGB auf die Hauptschuld. Ihre Leistungen
reichten nicht aus, um die Gesamtverbindlichkeiten des
Hauptschuldners gegeniiber der Beklagten abzudecken. Sie
galten deshalb gemd@B Nr, 7 Satz 2 der Biirgschaftser-
kldrung zunidchst nur als Sicherheitsleistung. Aus Si-
cherungsrechten darf sich der Gl&dubiger nur befriedi-
gen, solange die gesicherte Forderung nicht vollstén-
dig getilgt ist. Nicht bendtigte Sicherheiten sind
nach Erlsdschen der gesicherten Forderung an den Si-
cherungsgeber zurilickzugewiihren, Das ergibt sich aus
Sinn und Zweck der Sicherungsabrede. Die Be-

klagte ist, nachdem die Burgin gezahlt hatte, aus

dem Erlés von Sicherheiten, die ihr der Hauptschuld-
ner bestellt hatte, vollstd@ndig befriedigt worden.
Dadurch sind die Hauptschuld und die von ihr ab-
hingige Blirgschaftsschuld (§ 767 Abs. 1 Satz 1 BGB)
erloschen. Die Leistungen der Blirgin konnten danach
keine Erfiillungswirkung mehr entfalten, weil die Biirg-
schaftsverpflichtung nicht mehr bestand. Sie behielten
den Charakter einer Sicherheitsleistung, die nunmehr zu-
riickzugewdhren war, weil der Sicherungszweck entfallen
war (vgl. Scholz/Lwowski aa0; Schréter aa0), Dies ist
die Folge der von der Beklagten gewdhlten Vertragsge-
staltung. Die Beklagte kann nicht nur deren Vorteile
fur sich in Anspruch nehmen, muf8 die vereinbarten
Rechtswirkungen vielmehr auch gegen sich gelten las-
sen, Die mit Nr, 7 Sdtze 1 und 2 der Biirgschaftser-
klirung verfolgten, der Kldgerin giinstigen Zwecke sind
rechtlich nur zu erreichen, wenn die zur vollen Be-
friedigung der Beklagten nicht ausreichenden Blirgen-
leistungen mit allen rechtlichen Konsequenzen als
Sicherheiten behandelt werden., Nur so ist auch dem

L7
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Vorwurf einseitiger Interessenwahrung, die der richter-
lichen Inhaltskontrolle nicht standhalten kénnte, zu be-

gegnen,

Die Beklagte kann gegen die Verpflichtung, die
Sicherheit zuriickzugewéhren, nicht einwenden, daf
sie die Blirgenleistungen dem laufenden Konto des
Hauptschuldners gutgeschrieben habe. Die Verbuchung
konnte die vorbehaltlos getroffene Vereinbarung, daf
Zahlungen der Bilirgin bis zur vollstédndigen Befriedi-
gung der Beklagten nur als Sicherheit gelten, nicht
8ndern. Sie war im Verh#ltnis zur Biirgin nur ein spar-
kasseninterner Vorgang, der ihr gegeniiber keine Rechts-
wirkungen &uBern konnte, Das gilt nicht nur fiir den
Verkaufserlds der von der Birgin iibergebenen Wertpa-
piere, den die Beklagte von sich aus dem Konto des
Hauptschuldners gutgeschrieben hat, sondern auch
fiir die Barzahlung der Biirgin, Es ist rechtlich un-
erheblich, daB die Beklagte die Birgin bei der Zahlung
des Barbetrages einen Einzahlungsauftrag zugunsten des
Kontos Nr. Sl des Hauptschuldners unterzeichnen lieB.
Denn zwischen der Blrgin und dem die Zahlung entgegen-
nehmenden Vertreter der Beklagten bestand Einigkeit da-
rilber, das die Blirgin eine Zahlung auf ihre Birgschafts-
verpflichtung gegeniiber der Beklagten und nicht etwa
eine Zahlung an den der Verfiigung des Konkursverwalters
unterliegenden Nachla8 des Hauptschuldners leistete. Der
tibereinstimmende Parteiwille hat den Vorrang vor einem
mdglicherweise abweichenden Erkl&rungswert des formular-
midfigen Einzahlungsauftrags. Die Leistungen der Biirgin
gingen nach dem Inhalt des Biirgschaftsvertrages ununter -
scheidbar in das Vermdgen der Beklagten iiber, Deshalb
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kam eine Riickgewdhr in Natur von vornherein nicht in
Betracht; vielmehr hatte die Beklagte bei spdterem Weg-
fall des Sicherungszwecks nur einen wertmédfig gleichen
Geldbetrag 2n die Brgin zuriickzuzahlen. Deshalb konnte
es der Burgin gleichgiiltig sein, wie die Beklagte ihre
Leistungen verbuchte und ob die Beklagte durch die Gut-
schriften auf dem laufenden Konto des Hauptschuldners
fiir sich Zahlungsverpflichtungen gegenilber dem Konkurs-
verwalter begriindete. Das Recht der Blirgin, bei spate-
rem Wegfall des Sicherungszwecks von der Beklagten Riick-
gewdhr ihrer Leistungen zu fordern, wurde dadurch nicht
beriihrt, Insbesondere kann sich die Beklagte gegeniiber
diesem Anspruch nicht auf den Wegfall der Bereicherung
berufen. Sie muB sich mit dem Konkursverwalter dariiber
auseinandersetzen, ob durch ihre Gutschriften die Kon-
kursmasse rechtsgrundlos bereichert worden ist.

Die Beklagte kann auch nicht einwenden, sie habe
einen etwaigen Bereicherungsanspruch gegen den Konkurs-
verwalter an den Kl&ger abgetreten. Die Abtretung er-
folgte im Berufungsverfahren zur Erledigung des dort
zuniichst gestellten Hilfsantrages des Klidgers. Seine
mit dem Hauptantrag verfolgten weitergehenden Rechte
gegeniiber der Beklagten hat sich der Kl#dger erkennbar
vorbehalten. Selbstverstdndlich ist er verpflichtet,
den Bereicherungsanspruch an die Beklagte zuriickabzu-
treten, wenn sie den mit dem Hauptantrag verfolgten
Riickgewdhranspruch erfiillt,

Der auf den Klédger iilbergegangene Riickgewdhran-
spruch der Blirgin ist schlieB8lich nicht dadurch er-
loschen, daB die Beklagte den Streitbetrag unter Ver-

27
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zicht auf Riicknahme zugunsten des Kl&igers und des Kon-
kursverwalters hinterlegt hat, Die schuldbefreiende
Wirkung der Hinterlegung (§ 378 BGB) konnte nicht
eintreten, weil die Voraussetzungen des § 372 BGB

fir den Rlickgewdhranspruch des Klédgers nicht vorla-
gen. Insbesondere bestand keine UngewiBheit der Beklag-
ten itber die Person des Gldubigers (§ 372 Satz 2 Fall 2
BGB)., Gliubiger des aus dem Blirgschaftsvertrage folgen-
den Anspruchs auf Riuckgewdhr der Biirgenleistungen konnte
nur der Klidger als Erbe der Biirgin, nicht aber der
Konkursverwalter sein. Eine UngewiBheit der Beklag-

ten iilber die Rechtslage konnte sich allenfalls da-

raus ergeben, daB der Kldger und der Konkursverwal-

ter aus verschiedenen Rechtsgriinden Anspruch auf

den Streitbetrag erhoben: der Konkursverwalter wegen
der Gutschriften auf dem von ihm fortgefithrten Giro-
konto des Hauptschuldners, der Kl&ger aufgrund der in
Nr. 7 der Birgschaftserkldrung getroffenen Vereinba-
rungen. Auf einen solchen Fall ist § 372 BGB nicht
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anwendbar (BGH, Urt, v. 15. Dezember 1954 - VI ZR 192/53
= LM BGB § 372 Nr. 6). Es ist auch nicht ersichtlich, daB
der Kl&ger die unrechtmigige Hinterlegung als Erfiil-
lungssurrogat angenommen hitte (vgl. dazu Palandt/
Heinrichs § 378 BGB Anm. 1).

Die Revision wird deshaldb zurlickgewiesen,

Merz Zorn Fuchs

Winter GraBhof
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