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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 108/79 URTEIL Verkiindet am
23, Januar 1980

Scheibl,

Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Bank fiir H AG, Niederlassung B,
AN trase in , vertreten durch ihre Vorstands-
mitglieder Dr. Hans Ludwig He@ B in F .
Hans D@ in Di , Dr. Diether Ho in F
W, Dr. Dietrich Ha in F , Dipl.-Volksw,
Udo Kn{§il} in Thomas W in Heu
Melanie R@l@ in O in
und Gerhard J§jjj® in F

Kldgerin und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (R -
g egen

den TransportunterneHei ii Baustoffhindler Walter Kel{lR,

Schifiilstrase @ in Al

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. R -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 23. Januar 1980
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die
Richter ClaBen, Wolf, Merz und Treier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Zweibriicken vom

29. Mdrz 1979 aufgehoben.

Die Berufung des Beklagten gegen das
Urteil der Kammer flir Handelssachen
des Landgerichts Landau i.d.Pfalz
vom 24, Oktober 1978 wird zurickge-
wiesen.

Der Beklagte hat auch die Kosten der
Berufungs- und Revisionsinstanz zu
tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

www.prinz.law

At

Tatbestand

Der Beklagte schloB8 - wie zahlreiche andere Trans-

portunternehmer und Baustoffhidndler - mit der inzwischen

in Konkurs geratenen Firma Ba@ R und Tr@EEER GmbH

in B (BTG) eine als "Agenturvertrag" bezeichnete

Vereinbarung. In den von der BTG damals durchweg ver-
wandten von ihr vorformulierten Vertridgen ist u.a. be-
stimmt:

"§ 1 Inkasso

1. Die Gesellschaft (BTG) iUbernimmt fiir die
Firma (Beklagten) das Inkasso aller Frach-
ten und der von der Firma getdtigten Ver-
kdufe von Baustoffen aller Art.

N

3. Mit der Ubergabe zum Inkasso tritt die
Firma die den eingereichten Rechnungen
zugrunde liegenden Forderungen an die
Gesellschaft ab.

4, Im Rahmen der von der Geschéftsfithrung
der Gesellschaft fir den betreffenden
Schuldner verbindlich festgesetzten Kredit-
grenze leistet die Gesellschaft bei For-
derungsausfillen der Firma unter Riickbe-
lastung der fraglichen Forderung fiir den
durch den Forderungsausfall entstandenen
Schaden Ersatz.

§ 2 Rechnungsstellung

1. Die Gesellschaft fakturiert die Frachtan-
spriche und Lieferungen der Firma an ihre
Kunden. ... Rechnungssteller ist immer die

Firma.
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2. Die Rechnungen werden an die Kunden durch
die Gesellschaft verschickt. Die Firma
erhilt ein Rechnungsduplikat und eine
Rechnungssammelliste,

3., Die Gesellschaft verbucht die Rechnungen.

§ 3 Zahlungen

Nach Eingang der Rechnungssammellisten und
den Rechnungsduplikaten bei der Gesellschaft
werden die in den Rechnungssammellisten aus-
gewiesenen Gesamtbetrige inklusive der Je-
wells gilltigen Umsatzsteuer nach Abzahlung
eventueller Gegenforderungen an die Firma
bezahlt.

§ 4 Kreditschutz

Die Gesellschaft vermittelt der Firma Uber-
sichten Uber die Kreditfihigkeit der Kunden
unter ndherer Kennzeichnung bis zu welchen
Grenzen sie das Kreditrisiko im Rahmen ihrer
Inkassotdtigkeit iUibernimmt. ....

§ 5 Vertriedb

Die Gesellschaft ist bereit, die Vermittlung
von Frachten und den Vertrieb von Baustoffen
fiir die Firma im Rahmen der Méglichkeiten zu
iibernehmen, ....

§ 10 Vergiitung

1. Die Gesellschaft erhdlt fiir ihre T#tig-
keit eine Verglitung. ...

2. Die Verglitung erfolgt durch Provision in
Héhe von 4 % des Umsatzes der Firma. ...




A

§ 14 Umdeutung

Falls einzelne Bestimmungen dieses Vertra-
ges unwirksam sein oder werden sollten, so
sollen sie so umgedeutet werden, daB der

mit der betreffenden Bestimmung verbundene
Zweck nach Moéglichkeit erreicht wird. Die
Unwirksamkeit einzelner Bestimmungen beriihrt
im Ubrigen die Wirksamkeit der anderen Be-
stimmungen nicht."

Im Rahmen des Inkassogeschiéfts erstellte die BTG

filr ihre Agenturmitglieder getrennt wiochentlich Rechnungs-
sammellisten iiber die ausgefiihrten Leistungen und bezahlte
die darin erfaBten Forderungen ihrer Mitglieder an diese,
bevor sie die Forderungen bei den Kunden einzog.

Die Zahlungsverpflichtungen aufgrund der Agentur-

vertrige erflillte die BTG unter Einsatz von Mitteln, die
ihr die Kl#dgerin aufgrund eines am 3, Januar 1973 verein-
barten, auf 2 000 000 DM begrenzten Kontokorrentkredits
zur Verfigung stellte. In der Kreditabsprache heiBt es

u.a.:

"Als Sicherheit dienen uns:

Garantieerkldrungen der AnschluBfirmen,
unterlegt durch die Jeweiligen Rechnungs-
sammellisten.

Maximallaufzeit der Rechnungssammellisten
60 Tage ab Rechnungsdatum.
Vereinbarungsgemif werden wir schlecht be-
urteilte Agenturmitglieder von der Bevor-
schussung ausschlieBen. Wir behalten uns
vor, soweit es die BonitHdt oder die Hbhe
der bevorschuBten Forderungen erforderlich
macht, ilber einzelne Agenturmitglieder Bi-
lanzmaterial zur Ergidnzung anzufordern.



Die zur Unterlegung der Garantieerkl#irungen
erforderlichen Rechnungssammellisten sind
uns in anerkannter Form, d.h. von den Agen-
turmitgliedern rechtsverbindlich unterzeich-
net, einzureichen...."

Die Kl#dgerin formulierte die in dem Kreditver-
trag erwdhnte Garantie-Erkldrung. Der Beklagte hatte
schon friiher, mit Datum vom 13. Oktober 1972, eine ent-
sprechende Urkunde unterzeichnet. Die Garantie-Erkléarung
ist an die Kl&dgerin gerichtet. Darin heifit es u.a.:

"Wir garantieren Ihnen hiermit die Zahlung
aller Thnen oder einer anderen Stelle der
Bank fiir AG gegen die

Firma

Bal und TrR GmbH
—

strafe @

nachstehend Kreditnehmerin genannt .
jetzt oder kiinftig zustehenden - auch be-
fristeten, bedingten - Forderungen aus der
Geschaftsverbindung mit der Kreditnehmerin,
insbesondere aus der Gewdhrung von Krediten
?eder Art, aus laufender Rechnung, aus Wechseln
auch soweit diese von Dritten hereingegeben
worden sind) und aus sonstigen Bankgeschiften.
Diese Garantie wird von eventuellen Einwen-
dungen der Kreditnehmerin nicht beriihrt.

Die Garantie wird in ihrer Hohe durch die
jeweiligen Betridge der der Bank von der
Kreditnehmerin vorgelegten und von uns an-
erkannten Rechnungssammellisten mit der Be-
zeichnung

Betrieb Nr. @8
Firma Walter Keji@

begrenzt, ohne daB wir geltend machen
kénnen, daB aufgefiihrte Forderungen be-
reits bezahlt sind. Die Laufzeit der
Rechnungssammelliste wird auf maximal
60 Tage begrenzt.



Die Garantie erlischt nicht durch voriiber-
gehende Riickzahlung des Kredits....

Wir sind zur Zahlung aus dieser Garantie-~
Erkldrung verpflichtet, wenn die Kredit-
nehmerin nach Aufforderung zur Zahlung
innerhalb von einem Monat nicht zahlt...."

Mit Schreiben vom 14. Februar 1973 bestdtigte
die Kldgerin dem Beklagten den Eingang der Garantie-
Erklarung wie folgt:

",.. Wir bestdtigen den Empfang der von
Ihnen unterschriebenen Garantie-Erkl&-
rung vom 13. Oktober 1972 mit der Sie
die selbstschuldnerische Haftung fiir

unsere Anspriche gegen die
Firma BogERENENES und T-@ENEEE CubH

bis zur Hohe der Jjeweiligen Rechnungs-
sammellisten iibernommen haben.

Die Garantie-Erkldrung ist nicht von
Bedingungen abhidngig gemacht worden,
die sich nicht ausdricklich aus der
Garantie-Erklarung ergeben.

Diese Garantie-Erklidrung nehmen wir
hierdurch an."

Ende 1975 stellte die BTG die Riickzahlungen auf
den Kontokorrentkredit ein. Im Konkursverfahren iiber das
Vermégen der BTG meldete die Klagerin eine Forderung von
1 112 880 DM an und teilte mit, daB sie in Form von Garan-
tie-Erkldrungen und Rechnungssammellisten der Agenturmit-
glieder der BTG gesichert sei.

Die Kldgerin hat von der BTG fiinf den Beklagten be-
treffende Sammellisten iiber insgesamt 50 649,81 DM er-
halten., Unstreitig hat der Beklagte die ihm aufgrund
des Agenturvertrages zustehenden Betridge aus diesen
Sammellisten von der BTG erhalten. Die Schuldner des



Beklagten haben ihrerseits die in den Rechnungssammel-
listen aufgefiihrten Betrdge an die BTG bezahlt.

Erhielt die Kl&gerin innerhalb von 60 Tagen vom
Datum der Rechnungssammellisten an gerechnet keine Zah-
lung, so mahnte sie die BTG. Gleichzeitig wverstédndigte
sie die davon betroffenen Agenturmitglieder verbunden
mit dem Hinweis, daB sie sich im Falle der Nichtzah-
lung der BTG gezwungen sihe, die Agenturmitglieder auf-
grund ihrer Garantie-Erkldrungen in Anspruch zu nehmen.
Im Falle des Beklagten ist das mit Schreiben vom
24, November, 9. Dezember, 22. Dezember und 30. Dezem-
ber 1975 und vom 9. Januar 1976 geschehen.

Mit Schreiben vom 20. Januar 1977 mahnte die Kl&-
gerin den Gesamtbetrag von 50 649,81 DM, 4 051,89 DM
addierte Zinsen fiir die Zeit vom 1. Midrz 1976 bis
28. Februar 1977 und 50 DM Mahnkosten an.

Diese Betrdge (54 751,80 DM) hat sie eingeklagt.

Der Beklagte h#élt sich u.a. deshalb nicht zur Zah-
lung verpflichtet, weil die Garantievereinbarung nach
seiner Ansicht nichtig ist, die Kl&dgerin, falls die Ga-
rantie wirksam sein sollte, die daraus erwachsenden
Rechte nicht fristgerecht geltend gemacht habe, sie
im iibrigen nur bedeute, er, der Beklagte, stehe dafir
ein, daB seine Schuldner die in den Sammellisten auf-
gefiihrten Betridge an die BTG bezahlten. Jedenfalls
aber miisse sich die Kl&dgerin eine positive Vertrags-
verletzung entgegenhalten lassen. Diesen Vorwurf
stiitzt der Beklagte auf ein inzwischen unstreitiges



Verhalten der Kligerin im Jahre 1973. Im Sommer 1973
hatte die Klidgerin ndmlich zundchst Rechnungssammel-
listen der spidter in Konkurs geratenen Firma MR
zurickgewiesen, dann aber einen von der BTG ausge-
stellten auf sie, die Kligerin, gezogenen und an die
Firma M} ausgehindigten Scheck iiber 670 000 DM
eingeltst, weil der Betrag durch Garantie-Erklarungen
und Rechnungssammellisten anderer Agenturmitglieder
der BTG abgesichert war. Aus diesem Engagement konnte
eine Forderung von 400 000 DM gegen einen ebenfalls
in Konkurs geratenen Kunden der Firma MR nicht
realisiert werden.

Das Landgericht hat der Klage bis auf die gel-
tend gemachten aufiergerichtlichen Mahnkosten stattge-

geben.
Das Oberlandesgericht hat sie dagegen abgewiesen.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Be-
klagte beantragt, erstrebt die Kl&dgerin die Wieder-
herstellung des erstinstanzlichen Urteils.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

I. 1. Das Berufungsgericht hat die als Garantie-
Erkldrung bezeichnete Vereinbarung der Parteien als un-
wirksam angesehen.

a) Es hat ausgefilhrt, der vom Beklagten mit der BTG
geschlossene Vertrag verstoBe gegen das Rechtsberatungsge-
setz, Sowohl die geschiftsmidBige Einziehung fremder oder
zum Einzug abgetretener Forderungen (Art. 1 § 1 Abs. 1 RBerG)
als auch der geschidftsméfige Erwerb fremder Forderungen
(§ 1 der 5. AVO zum RBerG) bediirften der Erlaubnis. Die
BTG habe eine solche Erlaubnis nicht besessen. Der Ver-
stoB8 gegen das Rechtsberatungsgesetz habe unmittelbar
die Nichtigkeit des § 1 des Agenturvertrages zur Folge
(§ 134 BGB), soweit er sich auf die Abtretung und Ein-
2ziehung von Forderungen bzw., den geschiftsmdBigen Erwerbd
von Forderungen beziehe. Trotz der Umdeutungsklausel des
§ 14 des Agenturvertrages miisse davon ausgegangen werden,
daB8 die Nichtigkeit der Abrede iiber die Forderungsabtre-
tung und die Einziehung der Forderungen die Nichtigkeit
des gesamten Vertrages nach sich gezogen habe. Es sei
offensichtlich, daB8 die Vertragsparteien die librigen
Abreden bei Kenntnis der Nichtigkeit der Vereinbarung
ilber die Forderungsabtretungen nicht getroffen h#étten.

Zu dem Agenturvertrag stehe wiederum der Biirgschafts-
oder Garantievertrag zwischen den Parteien in einem
untrennbaren Zusammenhang. Es liege auf der Hand, daB
der Garantievertrag ohne den Agenturvertrag nicht ge-
schlossen worden wire, weil die BTG mangels eigener
Sicherheiten einen Kredit zur Bevorschussung der Rech-
nungen des Beklagten nicht habe erhalten kénnen, In
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diesem Zusammenhang miisse auch der Kreditvertrag zwischen
der Kl#gerin und der BTG gesehen werden, denn die KlHge-
rin habe der BTG nur Kredit in der H6he einger#umt, in
der sie von deren Kunden - also auch vom Beklagten -
Garantie-Erkldrungen mit Rechnungssammellisten erhalten
habe. Die Vertridge zwischen der BTG und der Kldgerin,
zwischen dem Beklagten und der BTG und zwischen der
Kl#gerin und dem Beklagten bildeten demnach eine wirt-
schaftliche Einheit.

b) Die Frage, ob der Vertrag zwischen der BTG
und dem Beklagten auch wegen VerstoBes gegen §§ 1
Abs. 1 Nr. 2, 32 KWG nichtig sei, hat die Vorinstanz
offen gelassen.

2. Das Berufungsgericht hat gmeint, selbst wenn der
von den Parteien geschlossene Vertrag wirksam wlre, miisse
der Klage der Erfolg versagt bleiben, denn der Beklagte
kénne von der Kldgerin aus dem Gesichtspunkt des Schadens-
ersatzes wegen Verschuldens bei VertragsschluB die Frei-
stellung von der Garantieverpflichtung verlangen.

Der Beklagte sei bei AbschluB3 des Garantievertrages
fiir die Kldgerin erkennbar davon ausgegangen, daB sie der BTG
Kredit nur in der durch Garantie-Erkldrungen mit Rechnungs-
sammellisten der Vertragspartner der BTG gesicherten Hohe
gewdhrt habe und gewdhre. Er habe deshalb darauf vertrauen
diirfen, daB8 die Kldgerin der BTG nur Kredit zur Bezahlung
von Rechnungen solcher Vertragspartner der BTG gewdhre,
deren Garantie-Erkldrungen und Rechnungssammellisten von
der Kldgerin als Sicherheit fiir den Kredit anerkannt wor-
den waren. Mit der Bevorschussung der Firma M{ill@ sei das
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gewdhlte System der Kreditsicherung aber nicht nur von
der BTG, sondern auch von der Klidgerin durchbrochen worden.
Die Garantie-Erkladrungen und Rechnungssammellisten der
iibrigen Vertragspartner der BTG hitten der Kl&gerin vom
Zeitpunkt der Zuriickweisung der Listen der Firma MR

an als alleinige Sicherheit fiir einen Betrag gedient,

der etwa ein Drittel des gesamten Kreditrahmens ausge-
macht habe., Das damit verbundene Risiko habe fiir die
Kligerin erkennbar auBerhalb der Vorstellungen gelegen,
die der Beklagte iliber den Umfang seines eingegangenen
Haftungsrisikos haben konnte. Auf dieses besondere Risiko,
so hat das Berufungsgericht ausgefithrt, habe die Kl&gerin
den Beklagten bei Abschlufl des Vertrages nach Treu und
Glauben hinweisen miissen.

II. 1. Das Berufungsgericht hat offen gelassen, ob die
als Garantie-Erkldrung bezeichnete Vereinbarung als Garantie-
vertrag oder Kreditblirgschaft zu werten ist. Die unterblieben
Auslegung kann, da sie weitere tatsidchliche Feststellungen
nicht erfordert, in der Revisionsinstanz nachgeholt werden.
Ein wesentliches Merkmal der Verpflichtung des Beklagten
aus der "Garantie-Erklirung", die der Hohe nach Jjeweils
auf die Vorschiisse begrenzt war, welche die BTG von der
Kl&dgerin auf die den Beklagten betreffenden Rechnungs-
sammellisten im Rahmen des Kontokorrentkredits erhalten
hatte, ist der Umstand, daB8 sie vom Bestehen einer ent-
sprechenden Riickzahlungspflicht der BTG als Hauptschuldne-
rin gegeniiber der Kligerin abhidngig war. FUr eine Forderungs:
garantie ist demgegeniiber charakteristisch, daB8 die Haf-
tung des Garanten vom Bestehen der gesicherten Schuld unab-
hiingig ist (Senatsurteil vom 8. Mdrz 1967 - VIII ZR 285/64
= WM 1967, 341 = NJW 1967, 1020). Das rechtfertigt es,

im vorliegenden Falle von einer Kreditbiirgschaft auszugehen.
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Einwendungen des Beklagten, mit denen er einen von den
schriftlichen Erkldrungen abweichenden Inhalt der Biirgschafts-
verpflichtung und eine Endbefristung der Biirgenhaftung auf
Jjeweils 60 Tage vom Datum der Rechnungssammelliste an ge-
rechnet geltend gemacht hat, hat die Vorinstanz nicht gelten
lassen.

Unwirksamkeit der Kreditblirgschaft aus ihr selbst inne-
wohnenden Griinden hat das Berufungsgericht verneint.

Das nimmt die Revision als ihr glinstig hin.

2. Aus Rechtsgriinden bestehen gegen die Wirksamkeit
der Kreditbiirgschaft als solche in der Tat keine Bedenken.
Sie ist der Sache und, wie schon gesagt, der Hohe nach auf
die jeweiligen Forderungen aus den der Kligerin eingereichten
Rechnungssammellisten des Biirgen begrenzt. Insbesondere
trifft es nicht zu, daB8 durch immer neu hinzukommende
Rechnungssammellisten des Beklagten dessen Biirgenrisiko
nicht mehr iiberschaubar gewesen sei. Nach dem Inhalt der
Kreditbiirgschaft war die Klagerin, falls sie innerhalb
von 60 Tagen keine Zahlungen auf die Rechnungssammel-
listen erhielt, nach Ablauf dieser vom Datum der Rech-
nungssammellisten an berechneten Frist gehalten, die
BTG zur Zahlung innerhalb eines Monats aufzufordern. Hier-
von waren die Biirgen zu unterrichten. So ist mit den Rech-
nungssammellisten, die Gegenstand der Klageforderung sind,
im vorliegenden wie in den {ibrigen vier vom erkennenden
Senat gleichzeitig entschiedenen Fidllen verfahren worden.
Zwar trifft es, wie die Vorinstanzen zutreffend ausgefiihrt
haben, nicht zu, daB die Biirgschaften jeweils mit Ablauf der
60 Tage-Frist ihre Wirksamkeit verloren hitten, andererseits
haben die Parteien das Biirgenrisiko aber nach Art einer
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Zeitblrgschaft und entsprechend dem urspringlich prakti-
zierten System der Kreditsicherung durch Wechsel einge-
grenzt. Die Klidgerin muBte nach Ablauf der 60 Tage-Frist
spdtestens binnen eines weiteren Monats durch die Zahlungs-
aufforderung an die BTG und die entsprechende Nachricht an
den betreffenden Biirgen dessen Haftung konkretisieren., Das
Risiko war damit fiir den Biirgen exakt bezifferbar. Ohne sei
Zutun, namlich die Einreichung weiterer Rechnungssammellist
konnte sich dieses Risiko nicht erhthen.

III. 1. Die Revision wendet sich gegen den Stand-
punkt der Vorinstanz, die Kreditbiirgschaft, auf die das
Klagebegehren allein gestiitzt ist, sei deshalb unwirk-
sam, weil der Agenturvertrag, den der Beklagte mit
der BTG vereinbart hat, wegen Verstofies gegen das Rechts-
beratungsgesetz gemidB § 134 BGB nichtig sei. Dies treffe
deshalb nicht zu, weil der Agenturvertrag nach den ge-
troffenen tatrichterlichen Feststellungen wesentliche
Elemente des Factoring-Verfahrens aufweise, der Forde-
rungseinzug durch einen Factor aber weder beim unechten
noch beim echten Factoring den Vorschriften des Rechts-
beratungsgesetzes und der hierzu ergangenen 5. AVO unter-
liege.

2. Das Berufungsgericht hat den Agenturvertrag
unter dem Gesichtspunkt des Factoring nicht gepriift,
obwohl dieser Gesichtspunkt von der Klidgerin in Rechts-
ausfiihrungen zum Ergebnis der miindlichen Verhandlung
im zweiten Rechtszuge, in deren Verlauf die Parteien



einen Hinweis auf die Anwendbarkeit des Rechtsberatungs-
gesetzes auf den Agenturvertrag erhalten haben, aufgegriffen
worden ist. Die Wertung des Agenturvertrages unter dem Ge-
sichtspunkt des Factoring war insbesondere im Hinblick auf
die Regelung in seinem § 14 Satz 1 geboten. Den Vertrag-
schliefenden ging es danach darum, den mit ihrem Zusammen-
wirken erstrebten wirtschaftlichen Zweck unter allen Um-
stdnden auf rechtlich zuldssige Weise zu erreichen, ohne
sich dabei auf einen bestimmten Vertragstyp festlegen zu
wollen., Diese Priifung kann Jedoch in der Revisionsinstanz
nachgeholt werden. Die BTG verwendete den Agenturvertrags-
text wie einen Formularvertrag in mehreren Oberlandesgerichts-
bezirken.

3. a) Der in Rede stehende Agenturvertrag ist so wenig
ein typischer Factoring-Vertrag, wie die BTG ein typisches
Factoring-Institut war. Das Factoring-Geschiaft gehdrt zu den
Bankgeschidften und wird demgemdB von den klassischen Geld-
instituten oder von Unternehmen wahrgenommen, die sich auf
Factoring spezialisiert haben. Andererseits entsprach die
Titigkeit der BTG im Verhiltnis zu den Agenturmitgliedern
in wesentlichen Teilen den Leistungen eines Factors. So hat
die BTG die Dienstleistungsfunktion eines Factors, ndmlich
die Debitorenbuchhaltung der Agenturmitglieder, die Rech-
nungsstellung und die Ubermittlung von Auskiinften liber die
Kreditfihigkeit von Kunden tibernommen (§§ 2, 4 Agenturver-
trag). Die in den Factoring-Vertridgen bereits bei Abschluf
Ubliche globale Vorausabtretung aller Forderungen des An-
schluBkunden gegen seine Abnehmer und Auftraggeber fehlt zwar
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den Agenturvertrigen, auch eine Ankaufspflicht fir alle
derartigen Forderungen ist darin nicht ausdriicklich aus-
gesprochen worden, Das Fehlen einer Globalzession ist Jje-
doch unschidlich. Eine Erwerbspflicht der BTG 1l&8t sich
aus dem Inhalt der Nr. 1 und 3 des § 1 der Agenturver-
trdge herleiten. Der Forderungserwerb erfolgte mit "der
Ubergabe zum Inkasso" (§ 1 Nr. 3); zum Inkasso "aller
Frachten und der von der Firma getdtigten Verk#ufe von
Baustoffen aller Art" war die BTG nach § 1 Nr. 1 der
Agenturvertrige verpflichtet. Entscheidend fiir die An-
nahme eines Forderungserwerbs der BTG im Rahmen von
Factoring-Geschéiften aber ist der Umstand, da8 die BTG
den Agenturmitgliedern den Gegenwert der zedierten Forde-
rung vergiitete, sobald bei ihr die Rechnungsduplikate und
Rechnungssammellisten eingingen (§ 3 der Agenturvertrige).
Die Agenturmitglieder erhielten den Gegenwert auf diese
Weise vor Fdlligkeit der Anspriiche im Verhdltnis zu

den Schuldnern (Debitoren). Die - sofortige - Bereit-
stellung des Gegenwertes fiir Forderungen, die erst nach
Ablauf der im Wirtschaftsleben i{iblichen Zahlungsziele
von 30 ~ 60 Tagen f#llig werden, erhsht die Liquidit&t
des AnschluBkunden. Darin besteht der Sinn und Zweck

des Factoring-Geschiafts.

b) Der Annahme eines Factoring-Vertrages steht nicht
entgegen, daB die BTG den Agenturmitgliedern gegeniiber
auBerdem die Vermittlung von Frachten und den Vertrieb
von Baustoffen libernommen hatte. Unerheblich ist inso-
weit auch, daB sie sich die Mittel fiir ihre Zahlungen
an die Agenturmitglieder durch einen von der Klédgerin
gewdhrten Kontokorrentkredit beschafft hat. DaB Leistungen
des Factors ihrerseits finanziert werden, &ndert ihren
Charakter nicht, kénnte sie allerdings so verteuern, daB
ihre Inanspruchnahme wirtschaftlich nicht vertretbar
wire.
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c) Offen ist, ob es sich bei den Leistungen der BTG
an die Agenturmitglieder gemdB8 § 3 der Agenturvertrige
um Kreditgeschiafte oder um echte Forderungskdufe gehandelt
hat. Von echten Forderungskdufen und damit von echtem
Factoring wiare auszugehen, wenn die BTG das Delkredere-
Risiko iibernommen hitte. Die Regelung in § 1 Abs. 4 der
Agenturvertrige spricht fiir eine Delkredere-{Ubernahme durch
die BTG, weil sie sich verpflichtet hat, "bei Forderungs-
ausfdllen der Firma ,... fiir den durch den Forderungs-
ausfall entstandenen Schadenersatz zu leisten"., Was in
diesem Zusammenhang allerdings die Formulierung "unter
Riickbelastung der fraglichen Forderung" bedeuten soll,
bleibt unklar.

d) Es bedarf indessen keiner abschlieBenden Beur-
teilung, ob die Agenturvertrige echtes oder unechtes
Factoring zum Gegenstand haben.

aa) Die Einziehung einer im Wege unechten Factorings
abgetretenen Forderung wird, wie der erkennende Senat in
der Entscheidung vom 3. Mai 1972 (BGHZ 58, 364) im einzelnen
ausgefithrt hat, weder von Art. 1 § 1 RBerG noch von § 1
der zu diesem Gesetz ergangenen 5. AVO erfaBit. Daran wird
festgehalten.

bb) Nichts anderes gilt fiir den Forderungserwerb und
die Einziehung beim echten Factoring.

Da der Factor beim echten Factoring die Forderungen
endgliltig erwirbt (Senatsurteil vom 19. September 1977
- VIII ZR 169/76 = BGHZ 69, 254, 257) besorgt er mit der
Einziehung im eigenen Namen und auf eigene Rechnung keine
fremden, sondern eigene Rechtsangelegenheiten. Art. 1 § 1
RBerG findet daher keine Anwendung (Altenhof/Busch/Kampmann
RBerG, 5. Aufl. Art. 1 § 1 Rdn. 14; Glomb, Finanzierung
durch Factoring, 1969, S. 105).
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Auch von § 1 der 5. AVO zum RBerG wird das echte
Factoring nicht erfaBt. Die Vorschrift steht ebenso wie
Art. 1 § 1 RBerG unter dem Vorbehalt des Art, 1 § 5 RBerG
(Senatsurteil vom 3. Mai 1972 aaO mit Anmerkung von Braxmaier
in LM RBerG Art. 1 § 1 Nr. 21). Diese Bestimmung erlaubt,
daB gewerbliche Unternehmen fiir ihre Kunden solche Rechts-
angelegenheiten erledigen, die mit einem Geschift ihres Ge-
werbebtriebs in unmittelbarem Zusammenhang stehen. Einen
derartigen Zusammenhang hat der erkennende Senat fir das
unechte Factoring-Geschift einer Bank bejaht. Die dafiir
maBgeblichen Erwdgungen, an denen festgehalten wird, gel-
ten auch fiir das echte Factoring. Zwar handelt es sich beim §
echten Factoring um einen Forderungskauf, bei der im Rahmen |
der Anwendung des Rechtsberatungsgesetzes gebotenen wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise ist jedoch zu beriicksichtigen,
daB8 sich das echte Factoring nicht im Forderungskauf er-
schopft. Auch beim echten Factoring werden die - angekauften-
Forderungen des AnschluBkunden bevorschuBt. Er erhdlt den |
Gegenwert (Kaufpreis) fiir die Forderung - nach Abzug der
Gebiihren und Zinsen des Factors - sofort, obwohl die abge-~
tretene Forderung meist wesentlich spdter fdallig wird. Die
darin liegende Vorfinanzierung mag zwar rechtlich betrachtet
nur ein kreditorisches Nebengeschédft darstellen, das einen
Kaufvertrag als Hauptgeschidft voraussetzt (vgl. Serick,
Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung Bd. IV § 52 II
2 c), wirtschaftlich liegt in der Vorfinanzierung indessen
der fiir den AnschluBkunden entscheidende Vorteil des Factorin
Geschdfts. Beim echten Factoring kommt hinzu, daB der !
Factor das Risiko der Zahlungsunfdhigkeit des Schuldners
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(Debitors) iibernimmt (Delkredere Risiko). Das echte
Factoring hat damit auBerdem eine Versicherungsfunktion,
Kreditgewdhrung, Ubernahme des Risikos fiir einen Forde-
rungsausfall infolge Zahlungsunfdhigkeit eines Schuldners
des AnschluBkunden und die mit dem Factoring verbundenen
Dienstleistungen sind Geschidfte, die als solche nicht
notwendigerweise dem Rechtsberatungsgesetz unterlie-
gen, Aufgrund des Zusammentreffens der drei genannten
Funktionen unterscheidet sich das echte Factoring vom
reinen Inkassogeschift, das nach Art. 1 § 1 und § 1

der 5. AVO RBerG nicht ohne Erlaubnis betrieben wer-

den darf (vgl. BGH Urt. v. 25. Midrz 1974 - II ZR 63/72

= WM 1974, 519, 521; Altenhof/Busch/Kampmann aaO

Art. 1 § 1 Rdn. 13, 44, Anhang G, § 1 der 5. AVO

RBerG Rdn. 278).

Die Agenturvertrdge, die die BTG mit den Agentur-
mitgliedern abgeschlossen hat, enthalten ein solches
mehrschichtiges Angebot von Leistungen, die zueinander
in einem untrennbaren und unmittelbaren Zusammenhang
stehen.

4, Das Berufungsgericht hat weiter untersucht,
ob die Agenturvertridge wegen VerstoBles gegen die Vor-
schriften der §§ 1 Abs. 1 Nr. 2, 32 KWG nichtig sind,
hat dies aber letztlich offengelassen. Das Fehlen
einer Erlaubnis zum AbschluB von Kreditgeschiften
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fiihrt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
nicht zur Nichtigkeit des Kreditvertrages (BGH Urt.

v. 21. April 1972 - V ZR 52/70 = WM 1972, 853 = BB 1972,
1477).

5. Der Agenturvertrag ist danach, entgegen der An-
sicht des Berufungsgerichts wirksam.

IV. Das angefochtene Urteil h#lt auch inscweit einer
Nachpriifung nicht stand, als darin ausgefilhrt ist, der
Kldgerin sei eine positive Vertragsverletzung bei der
Handhabung der Kreditbiirgschaft anzulasten, deshalb
konne der Beklagte im Wege des Schadensersatzes Frei-
stellung von der Biirgenhaftung verlangen.

1. Die Blirgschaft ist ein streng einseitiger Ver-
trag, durch den der Blirge die Verpflichtung iUbernimmt,
fiir die Erfillung der Hauptverbindlichkeit einzustehen,
durch den aber nicht auch der Gl#ubiger Verpflichtungen ein-
geht (Senatsurteil vom 5. Dezember 1962 - VIII ZR 251/61
= WM 1963, 24). Nur in klaren Ausnahmefidllen kann dieser Grund-
satz nach Treu und Glauben eine Durchbrechung erfahren; denn
sonst wiirde der Zweck der Biirgschaft, den GlHubiger zu sichern,
erheblich beeintrdchtigt.Dag die Ubernahme einer Blrgschaft
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stets ein risilkoreiches Geschidft ist, ist allgemein
bekannt (vgl. Mormann in BGB-RGRK, 12. Aufl, § 765
Rdn. 10).

2. Es entspricht stidndiger Rechtsprechung, daB

dem Gldubiger gegeniiber dem Biirgen grundsdtzlich keine
Sorgfaltspflichten - auch nicht als Nebenpflichten aus
dem Blirgschaftsvertrag - obliegen (SenatsbeschluB vom

9. Oktober 1974 - VIII ZR 149/73 = WM 1974, 1129; Senats-
urteile vom 15. Februar 1967 - VIII ZR 232/64 = WM 1967,
366 und vom 5. Dezember 1962 aa0). Eine Ausnahme von die-
sem Grundsatz hat der Senat nur dann anerkannt, wenn der
Birgschaftsgldubiger selbst durch sein Verhalten und auch
fiir ihn erkennbar einen Irrtum des Birgen {iber dessen

A

Risiko veranlast hatte (Senatsurteile vom 28. Februar 1968

- VIII ZR 210/65 = WM 1968, 398 und vom 29. Juni 1966

- VIII ZR 84/64 = WM 1966, 944), An diesem zuletzt im
Urteil vom 31. Mai 1978 - VIII ZR 108/77 = WM 1978, 924
bekrédftigten Grundsatz hdlt der erkennende Senat fest.
Fir eine Erweiterung der Ausnahmetatbestidnde bietet der
vorliegende Fall keinen Anlaf.

3. Der Klidgerin kann nicht zum Vorwurf gemacht wer-
den, sie habe einen Irrtum des Beklagten liber sein Bilirgen
risiko veranlafit. Soweit in dem angefochtenen Urteil aus-
gefilhrt ist, der Beklagte sei beli AbschluB des Birgschaft
vertrages ersichtlich und auch fir die Klé&gerin erkennbar
davon ausgegangen, daf die Kl#gerin der BTG Kredit nur
in der durch Garantie-Erklirungen verbunden mit Rechnungs
sammellisten der Vertragspartner der BTG gesicherten Héhe
gewdhrt habe und gewdhre, mag das zutreffen. Gegen dieses
Prinzip hat die Kldgerin Jjedoch nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts nicht verstoBen. Danach hatte die

S=-
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Kldgerin sich n3dmlich auf Anfrage der BTG bereit erklart,
den von dieser ausgestellten Scheck iiber 670 000 DM ein-
zuldosen, d.h. die Bevorschussung von Forderungen der
Firma Maier in dieser Hohe zu kreditieren, "weil dieser
Betrag der Hohe nach damals durch Garantie-Erkldrungen
anderer Vertragspartner abgesichert war". Richtig ist,
daB die Kldgerin bei diesem Engagement auf Sicherheiten
in Gestalt einer Garantie-Erklarung der Firma Maier
"unterlegt durch die jeweiligen Rechnungssammellisten"
verzichtet hat. Diese Moglichkeit stand ihr aber nach
dem Inhalt des Biirgschaftsvertrages offen. Darin heifit
es ausdriicklich, die Garantie-Erklidrung bleibe auch
dann unverdndert in Kraft, wenn die Birgschaftsgl&dubi-
gerin Sicherheiten freigebe. Da der Beklagte eine Biirg-
schaft mit insoweit eindeutigem Inhalt eingegangen ist,
fehlt es auch an jeder Grundlage fiir die vom Berufungs-
gericht nicht ndher begriindete Annahme, er hdtte, wenn
er von dem Vorgang MR unterrichtet worden widre, die
Biirgschaft nicht Ubernommen. Dann aber kann auch dahin-
gestellt bleiben, ob angesichts des Inhalts der Birg-
schaft eine Aufklarungspflicht der Kl#gerin insoweit
iiberhaupt angenommen werden konnte. Der erkennende Senat
hdlt, hiervon abgesehen, daran fest, dafl der Blirge sich
iiber das Risiko seiner Blirgschaft selbst Klarheit ver-
schaffen mufl,

V. Das angefochtene Urteil konnte mithin keinen
Bestand haben. Da es einer weiteren Aufklidrung nicht be-
darf, konnte der erkennende Senat in der Sache selbst
entscheiden (§ 565 Abs. 3 ZPO).
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Aufgrund der wirksam vereinbarten KreditbUrg-
schaft ist der Beklagte verpflichtet, die der Kligerin
im ersten Rechtszuge zuerkannten Leistungen zu erbrin-
gen. Seine Berufung gegen das Urteil des Landgerichts

muBte deshalb zuriickgewiesen werden.

VI. Als unterlegene Partei hat der Beklagte auch
die Kosten des Berufungs- und Revisionsverfahrens zu

tragen (§ 91 ZP0O).

Braxmaier Clafen Wolf

Merz Treier
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