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In dem Rechtsstreit

der Frau Klisabeth B geb, StD in Sch@®
b. LN (0fr.), Y@-tratc @,

Beklagten und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -

gegen

die VGININEED <GEENER -CrbH. in KIS, An MEED-
s gesetzlich vertreten durch ihren Vorstandi
2

Hellmut Ba@®, Iriedrich SEMEE® und Otto i
Kligerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeRbevollmschtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die rmind-
liche Verhandlung vom 6. November 1963 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter

Dro Gelhéar, Dr., Mezger, Dr. Messner und Mormann

beschlogsent

Die Kosten des in der Hauptsache
erledigten Rechtsstreits werden der

Beklagten auferlegt.
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Grdidnde:

I, Die Beklagte und ihr Xhemenn, der Ingenieur Karl Willi
B, varen Miteigentiimer zu je 1/2 eines Grundstiicks in
Frankfurt am Main. Die klagende Bank schloff mit dem Fhemann
G am 1. April und am 27..Juni 1960 zwei {formulsrriB8ige)
Kreditvertrige iiber die Einriumung von 250 ocoo + 50 200 DM
Kredit "in laufender Rechnung®. Die Vertragsparteien waren
sich dariiber einig, dafl die Kredite der Zwischenfinanzierung
eines von den bhemann SR als Bauherrn auf dem Frankfurter
Grundstiick der Eheleute zu errichtenden Hauses dienen und
bis zur auszahlung der Hypothekenvaluten, lingstens bis
30. September 1960, laufen sollten. Zur Sicherung trat der
Fhemann S@® seine Anspriiche gegen die Kreditinstitute auf
fuszshlung der Hypothekenvﬁluten an die Kligerin abj; aufier-
dem idbernahm die Beklagte fiir die Kredite schriftlich die
selbstschuldnerische Biirgschaft. Bis zum 25, August 1960
hatte der Ehemann B@P den Kredit schon in HGhe von iiber
306 ooo DM in Anspruch genommen. Davon waren jedoch nur rd.
1ok coo IM fiir den Neubau in ¥Frankfurt, der Rest dagegen fiir
andere Zwecke verwandt worden. Bis dahin hatte auch der Fhe-
nann S@E® als Bauherr noch nicht die behtrdliche Baugench-
migung erhalten und noch nicht, was er beim Abschlufl der
Kreditvertrige zugesagt hatte, die Gewdhrung einer Lasndes-
birgschaft beantragt. Die Kldgerin kiindigte die Kredite
fristlos und erwirkte gegen den Ehemann B- einen dingli-
chen Arrest. Dieser erkannte am 27. September 1960 in no.-
tarieller Urkunde gegeniiber der KlHgerin eine Schuld in
Hshe von 325 coo DM an und unterwarf sich der sofortigen
Zwangsvollstreckung. Die Bauarbeiten wurden eingestellt,
der Bau wurde nicht vollendet. Das Grundstiick ksm zur
Zvangsversteigerung.
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Diz Klidgerin hat dic Beklagte zus der Biirgschaft auf einen

Teilbetrag von 6o ooo DM in Anspruch genommen. Die Vorinstsr.
zen haben sie antragsgemiB verurteilt. In der Revisionsinstanz
haben die Parteien die Hauptsache fiir erledigt erklért, weil
diec Kldgerin inzwischen durch einen Mitbiirgen der Beklagten

befriedigt worden ist. Die Parteien haben wechselseitig be.--

entrsgt, die Kosten des Hechtsstreits dem Gegner aufzuerlc-
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IT. Gemd#B § 91la ZPO ist, wenn die Parteien die Hauptsache
fir erledigt erkldrt haben, ilber die Kosten unter Beriicksiche
tirung des bisherigen Sach~ und Streitstandes zu entscheiden.:
Cabei ist regelmidBig entscheidend, welche Partei im Rechts-
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streit voraussichtlich unterlegen wire, wenn sich die Hazupt-
sache nicht erledigt hitte. Das ist hier die Beklogte; ihre
Iinwendungen gegen die Klageforderung sind nicht begriindet.

1. Zu Unrecht wendet sie ein, sie habe die Biirgschaft
nur fiir einen Bauzwischenkredit iibernommen und hafte des-
halb nicht, weil der von ihrem Ehemann in Anspruch genonmme-

§§ {oru yuequaje(J s[e purs ﬁlll\llllllll‘\&[lﬁl.ll] Ipa

ne Kredit groBtenteils zweckfremd verwendet worden sei. Lic-
ser Binwend ist schon deshalb nicht begrﬁndet, weil unstrei-
tig ein die Klageforderung wesentlich iliberstecigender Be-
trag von rd. lol ooo DM fiir das Frankfurter Bauvorhaben
verwandt worden ist. Im iibrigen hat das Berufungsgericht
zutreffend angenommen, daf fiir den Inhalt des Burgschafts-
vertrages mangels abweichender Vereinbarungen der Wortlaut
der EUrgéchaftsurkunde maBgeblich ist. Danach hat aber die
Beklagte die Biirgschaft bis zu 300 ooo DM fiir alle '"gegen-
widrtigen und zukiinftigen Forderungen aus der bankmiBigen
Geschiftsverbindung der (Kligerin) gegen (ihren Ehemann)"
libernonmen. Hach dem insoweit eindeutigen Wortlaut der
Eiirgschaftserklirung hing demnach die Haftung der Beklag-
ten als Biirge nicht davon ab, da8 ihr EKhemann den Kredit
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auch fir das Frankfurter Bauvorhaben verwandte, ihre Blirg-
schaft sicherte vielmehr slle Forderungen gegen den Ehe-
riann Broun aus der bankmiBigen Geschdftsverbindung mit der
Kldgerin. DaB die Kligerin in mehreren Schreiben an den
Houptschuldner sls Vervendungszweck des Xredits die Zwi-
schenfinanzicrung des Frankfurter Bauvorhabens bezeichnote,
entsprach dem, woriiber dic Parteien des Kreditvertrages
einig waren, und legte allenfalls dem Hauptschuldner hin-
sichtlich der Verwendung des Kredits bestimmte Pflichtén
auf', sinderte aber nicht Inhalt und Gegenstand des mit der
Beklagten geschlossenen Burgschaftsvcrtragés° Das gleiche
viirde auch gelten, wenn die Kldgerin, wie die Beklagte be-
hauptet, die zweckfremde Verwendung des Kredits durch den
Ehemann D@ geduldet hitte. Dadurch wurde der Gegenstand
der Birgschaft, ndmlich die Haftung der Beklagten fiir alle
Verbindlichkeiten ihres ¥hemannes aus der Bankverbindung
nit der Klégerin, nicht nachtridglich getindert.

2. Die Beklagte wendet ferner ein, die Kldgerin habe,
wenn sie zunidchst die zweckfremde Verwendung des Kredits
geduldet habe, diesc. Ende August 1960 nicht zum Anlass
nehmen diirfen, den Kredit fristlos und vorzeitig zu kiin-
digen. Dadurch sei das Bauvorhaben zum Erliegen gekommen
und ihr und ihrem Fhemann groBer Schaden entstanden.

a) In der Birgschaftserklirung hat die Beklagte auf
die Geltendmachung der ihr nach dem Gesetz zustehenden
¥inreden, insbesondere auf die Linreden nach §§ 768,
%70 EGB verzichtet. Sie kann deshalb grundsiitzlich aus
(angeblichen) Schadensersatzanspriichen ilires Xhemannes
gegen die Kldgerin nichts gegen ihre Biirgschaftsver-
pflichtung herleiten. Soweit dem Hauptschuldner aller-
dings gegen den Gldubiger der Einwand des Rechtsmif-
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piBbrouchs zusteht, konn der Biirge sich trotz cigenen Fin-
redeverzichts unter Umstianden dann auf den ¥inwand des
Lechtsmilbrosuchs berufen, wenn gegeniiber dem vertragli-
chen Einredeverzicht selbst der Yinwand des Rechtsmifi-
bravchs durchgreift. Das ist aber hier nicht der Fall.

Der FKhemann der Beklasgten hat als Hauptschuldner selbst
die jetzt von der Beklagten als Biirgin erhobenen Einwen-
dungen gegen die Hauptforderung nicht erhoben. Er hst
vielmehr seinen Widerspruch gegen den von der Klidgerin
regen ihn ausgebrachten dinglichen Arrest zuriickgenommen,
in einer notariellen Urkunde die Forderung der KlHgerin sn-
erkennt und sich der sofortigen Zwangsvollstreckung unter-
worfen. Der darin liegende Verzicht des Hauptschuldners
auf seine Finwendungen wiirde zwar die Beklagte nicht hin-
dern, ihrerseits diese Einwendungen zu erheben (§ 768

Abs. 2 BGB), wenn ihr dies nach dem Biirgschaftsvertrag
gestattet wire. Das Verhalten des Hauptschuldners, aus
den sich mindestens die Fragwiirdigkeit der Einwendungen
der Beklagten ergibt, schlielt es aber fiir diese aus, ge-
gen die Kligerin den Einwand des RechtsmifSbrauchs damit zu
begriinden, diese diirfe sich nicht auf den ¥inredeverzicht
der Beklagten berufen. Wenn der Hauptschuldner selbst die
von der EBiirgin vorgebrachten Einwendungen nicht fiir vor-
bringenswert hidlt, so verstoSt die Kldgerin nicht gegen
Ireu und Glauben, wenn sie der Beklagten die Berufung

auf diese Einwendaungen mit dem Hinweis auf den vertrag-
lichen Finredeverzicht abschneidet.

b) Dieser Einredeverzicht wiirde allerdings einen aus
eigenem Recht der Beklagten gegebenen Finwand des Rechts-
miBbrauchs nicht beriihren. Die Beklagte begriindet ihn da-~
mit, die Kl&gerin habe durch die Luldung der zweckfremden
Vervendung des Kredits seitens des Hauptschuldners die
ihr bekannten offensichtlichen Interessen der Biirgin vcer-
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lotzt. Wenn der Kredit - was z2u kontrollicren Pflicht der
Klégeorin gowesen sei - fir das Frankfurter Bauvorhaben ver-
vendet worden wire, wiirde das Grundstlick entsprechend wert-
voller geworden sein, was unmittelbar ihr als Miteigenti.-
merin zugute gckommen wire, Ein mit zunehmender Kreditge-
withrung verbundenes finwachsen der Birgschaftsschuld wirc
also ~ vermogensmifig - fiir sie durch eine fortlaufende
Wertsteigerung des Grundstiicks ausgeglichen worden. Daf
dieser Ausgleich nicht stattgefunden habe, sei die Schuld
der Kligerin, welche die offensichilich zweckfremde Ver-
wendung des Kredits zugelassen habe. Deshalb verstoBe die
Kldgerin gegen Treu und Glauben, wenn sie gleichwohl die
Beklagte als Biirgin in Anspruch nehme,

Die Auffassung der Revision verkennt das Wesen der
Birgschaft. Dieser ist ein einseitigmir den Biirgen ver-
pflichtender Vertrag. Aus ihm kann der Biirge mengels be-
sonderer Vereinm rung Sorgfaltspflichten des Gldubigers
ihm gegeniiber auch als Nebenpflichten grundsitzlich nicht
herleiten (vgl. Urteil des Senats - VIII ZR 251/61 vom
5. Dezember 1962 = WM 1963, 24 ff). Im vorliegenden Fall
war insbesondere die Klidgerin der Beklagten gegeniiber
nicht verpflichtet, die Verwendung des Kredits zu kon-
trollieren und gegen eine zweckfremde Verwendung durch
den Hauptschuldner einzuschreiten. Eine solche beriihrte
deshslb die Rechte der Kligerin gegeniiber der Beklagten
auch dann nicht, wenn die Kligerin in der Lage gewesen
widre, diec zweckfremde Verwendung zu erkennen und zu ver-
hindern. Die Zveckbestimmung des Kredits war idberhaupt
nicht Inhalt des Biirgschaftsvertrages geworden; aus ihm
haftete die Beklagte (s. zu 1) vielmehr fiir alle Schul-
den ihres Fhemannes aus der Bankverbindung mit der Kli-
gerin. Die ¥inwendung des RechtsmiBbrauchs kidnnte auf
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die zveckfremde Verwendung des Kredits allerdings gestiitzt
verden, wenn Kligerin und Hauptschuldner zum Nachtell der
Beklagten als Biirgen arglistig zusammengewirkt hitten. la-
ven kann nach dem Vortrag der Beklagten jedoch nicht dic
Reds sein. Ks handelt sich vielmehr zwischen den Partcien
nur um einen Streit dariiber, wer von ihnen das Risiko
einer zweckfremden Verwendung des Kredits zu tragen hatte,
fas war nach den Vertrdgen die Beklagte.

Ihr waren deshalb nach § 9la ZPO die Kosten des Rechts-
streits aufzuerlegen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger Dr. Messner Hormonn
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