VIII ZR 251/61

Verkindet 22 73 0

am 5. Dezember 1962
Justizobersekretér

als Urkundsbesmter
der Geschidftsstelle

Inm Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

der Stadtsparkasse F rechtsfdhige Anstalt des Sffent-
lichen Rechts in H strade @, gesetz-
lich vertreten durch den Vor51tzenden des Aufsichtsrats,
Oberbiirgermeister Dr. Hans 'Ba b9 R ]

?
hWagerln und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NG -

gegen
den, Kautmann Robort QNI in VS-S,
Siidliche Miinchenerstrafie
Beklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (G -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 5. Dezember 1962 unter Mitwir-
kung des Senatspridsidenten Dr. Haidinger und der Bundes-
richter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Messner und Mormann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidgerin wird das Urteil
des W4, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Niirn-
berg vom 1l4%. Juli 1961 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
¥ntseheidung - auch iiber die Kosten der Revision -
an den 3. Z2ivilsenat des Berufungsgerichts zuriick-
verviesen,

Von Rechts wegen

LR E P W ]



Tatbestand:

Im April 1952 gewihrte die klagende Sparkasse dem Kzuf-
mann PEEE (A11eininhaber der Firma "Metallbettenfabrik
NGR", spiter "M R ") einen bis zum 31. Dezember
1952 befristeten Kredit in laufender Rechnung bis zum
Héchstbetrage von 45 ooo DM ilber das Kontokorrentkonto
Nr. 669, Der Beklagte trat zur Sicherung des Kredits drei
Teilgrundschulden zu je 15 ooo DM an die Kligerin ab, Zeich-~
nungsberechtigt fiir das Konto Nr. 669 waren nur der Schuld-
ner und der Beklagte gemeinsam. Die Kontokarte trug den
Vermerk "Sollkonto". Fiir den Schuldner wurde - cbenfalls
im April 1952 - ein weiteres Konto Nru-798 eingerichtet,
das auf der Kontokarte als "Habenkonto" bezeichnet war.

Die Kreditgewdhrung ging in der Weise vor sich, daB der
Schuldner und der BeKlagte gemeinsam zu Lasten des Kontos
Nr. 669 verfiigten, und zwar in der Regel durch Uberweisung
auf das Koato Nr. 798, das entsprechend erkamnt wurde.
Uber dieses Konto verfiigte dann der Schuldner allein in
bankiiblicher Weise. Der gewdhrte Kredit war bis Mitte
Dezember 1952 bis auf einen unbedeutenden Rest abge-
deckt,

Er wurde zu dieser Zeit bis zum 31. Mdrz 1954 ver-
lingert, so daB der Schuldner iiber das Konto Nr. 669
wieder einen Kredit bis zu 45 ooo DM in Anspruch nehmen
konnte und erneut in Anspruch nahm. Der Beklagte iibher-
nahm am 17. Januar 1953 die selbstschuldnerische Biirg-
schaft in H3he von 45 ooo DM. Im Februar 1953 wurde der
Kredit gegen entsprechende formularmédfige Biirgschaft des
Beklagten vom 27. Februar 1953 und Abtretung einer wei-
teren Teilgrundschuld seitens des Beklagten von 15 ooo DM
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um 20 ooo DM auf 65 ooo DM sufgestockt, im April 1953
um weitere 30 ooo DM beil entsprechender Erweiterung der
Biirgschaft durch Formularvertresg vom 22. April 1G53-
Der Beklagte haftete danach aus seinen Biirgschaften bis
zu einem Hochstbetrag von insgesamt 95 oooc LK. Um die
Jahreswende 1953/54 ergaben sich zwischen den Parteicn
Differenzen., Der Beklagte sagte sich von seiner Biirg-
schaftsverpflichtung los und focht durch Schreiben vom
16. Februar 1954 die Biirgschaft wegen arglistiger THu-
schung an. Die Klidgerin stellte den Debetsaldo des Kon-
tos Nr. 669 im Betrage von iiber loo ooco DM zum 31. Miarz
1954 fHllig. Sie verlangt jetzt vom Beklagten aus der
Birgschaft 95 ooo DM Hauptforderung nebst Zinsen, sowie
2 324,40 IM riickstdndige Zinsen und Kosten. Das Landge-
richt hat den Beklagten nach Antrag verurteilt, das Be-
rufungsgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der Revi-
sion erstrebt die Klidgerin die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils; der Beklagte beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

AT, YONY :SIOMUTE]

Entscheldungsgriinde:

OYIN J eL8 §§ YorU JUeqUalR( S[E puls Sunjuurwesso)i 1op

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Kl#dgerin
habe wiederholt Obliegenheiten aus dem Biirgschaftsver-
trag gegentiber dem Beklagten treuwidrig verletzt und
deshalb ihren Birgschaftsanspruch verwirkt (I); hilfs-
weise greife die Anfechtung wegen arglistiger Tduschung
durch (II).

1ZInyosag

I, Verwvirkung

Das Berufungsgericht beanstandet das Verhalten der
Klégerin unter mehreren Gesichtspunkten. Der Beklagte
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habe wiederholt und mit Nachdruck auf seinem Mitzeichnungs-
recht beziiglich des Kontos Nr. 669 bestanden. Damit habe

er sich eine Kontroll- und Steuerungsméglichkeit'bezuglich
des Kreditgebahrens des Schuldners sichern wollen. Diese
Moglichkeiten habe ihm die Kldgerin dadurch genommen, da8
sie dem Schuldner ohne sein (des Biirgen) Wissen in zunch-
mendem Umfang Kredit auch iiber das Konto Nr. 798 gewihrt

‘habe. Das habe dem Sinn der zwischen den Parteien getroffe-

nen Vereinbarung und auch der Bestimmung dieses Kontos
als Guthabenkonto widersprochen, auf dem deshalb ein De-
bet Uberhaupt nicht habeerscheinen diirfen. Ferner habe
die Kldgerin insofern treuwidrig gechandelt, als sie bei
der Neugewdnrung des Kredits im Dezember 1952 und bei
der zweimaligen Aufstockung des Kredits im Februar und
April 1953 den jeweiligen Kreditbetrag nur zum Teil oder
iberhaupt nicht dem Schuldner effektiv zugefiihrt, im ib-~
rigen aber zur Abdeckung eines Debets auf dem Konto -

Nr. 798 verwandt habe. andererseits habe sie, soweit nicht
sofort idber den Kredithtchstbetrag verfiigt worden sei,
dem Schuldner iiber Konto Nr. 798 einen zusiitzlichen Kre-
dit jeweils in der Hohe bewilligt, daf die Debetsalden
auf beiden Konten dem Biirgschaftshochstbetrag entspra-
chen. '

Diec Revision riigt Verletzung der §§ 133, 157, 242
BGB, ferner Verlctzung verfahrensrechtlicher Vorschrif-
ten (§§ 138, 139, 286 2P0); das Berufungsgeriéht habe
den ProzeBstoff nicht ausgeschdpft, insbesondere wesent-
liches - zum Teil unter Beweis gestcelltes - Vorbringen
der Kldgerin ilibergangen. Die BHevision ist begriindet.

1. Der Biirgschaftsvertrag ist c¢in einseitig den Blir-

gen vernfl*cgten‘cr Vertrag; aus ihm sind Sorgfaltspflich-
auch als Nebenpilichten . ] .
ten/fiir aen Glaubiger nicht herzuleiten (RG HBR 1938 lir.5lo,
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¥nneccerus-Lehmann, 3chuldrecht, 1. Bearb. § 195 IV 1;
Soergel/Siebert 9, Aufl. § 776 Nr. 1, § 765 Nr. 16).,
Allerdings konnen solche im Vertrag besonders asusbedun-
cgen werden. Auch wenn das nicht geschehen ist, hat aber
der Gliubiger dem Biirgen gegeniiber Treu und Glauben zu
wahren. Verletzt er diese "Obliegenhecit" (Soergcl/Siehort
aa0 § 765 Nr. 16) in groblicher Weise oder arglistig
(RGZ 87, 327, 328; BGH WM 1960, 51), so kann er scinc
Biirgschaftsforderung verwirken. Die Verletzung von be-
sonders bedungenen Sorgfaltspflichten verpflichtet als
positive Vertragsverletzung nur zum Schadensersatz, gibt
jedoch, da der Biirgschaftsvertrag kein gegenseitiger Ver-
trag ist, dem Biirgen nicht das Recht, sich vom Vertrage
zu losen., ks kann aber flir die Frage, ob der Glidubiger
dem Blirgen gegeniiber Treu und Glauben verletzt hat, und
welches Gewicht seiner Ubliegenheitsverletzung zukommt,
eine Rolle spielen, ob er zugleich gagen vertraglich
besonders tibernommene Verpflichtungen verstoBen hat.

Es ist deshalb zundchst klarzustellen, inwieweit im
Blirgschaftsvertrag die Kligerin besondere vertragliche
Verpflichtungen gegeniiber dem Beklagten iibernommen hat.

2. Dazu ergibt sich aus den Feststellungen des Beru-
fungsurteils: &m 18. Mdarz 1952 wurde bei der Kliigerin
der Antrag des PEJ auf Ersffnung cines Kontokorrent-
kredits iiber 45 ooo DM zwischen dem Beklagten, P und
dem Direktor FEJJJ der KXligerin besprochen. Mit
Schreiben vom 27. Miarz 1952 teilte die Kligerin dem An-~
tragsteller PQUINR nit, da8 ihr Verwaltungsrat den
Kredit unter folgenden Bedingungen bewilligesz
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4, Die (Kligerin) tibernimmt hinsichtlich der Inenspruch-
nahme des Kredits durch die kreditnehmende Firma
(dem Beklagten) gegeniiber in keiner Weise cine Ver-
pflichtung oder Haftung.

Wenn (der Beklagte) irgendwelche Bedingungen an die
Verwendung des Kredits kniipfen will, dann kann dies
nur im Rahmen einer reinen privaten Abmachung zwi-
schen ihm und der kreditempfangenden FFirma geschchen,
an der diec (Kligerin) nicht beteiligt ist."

Abschrift dieses Schreibens erhielt der Beklagte. Er nahm
mit Schreiben vom 3o0. Kirz 1952 wie folgt Stellung:

... Unter Ziffer 4 dieser Herrn P4 bckanntgege-
benen Bedingungen wird von Ihrer Seite erklirt, dag
die Stadtsparkasse hinsichtlich der Inanspruchnahme
des Kredits durch dic kreditnehmende Firma mir gegen-
tiber in keiner Weise eine Verpflichtung oder Haftung
iibernehme, und daB etwaige Bedingungen zwischen der
kreditnehmenden Firma und mir iiber die Verwendung des
Kredits nur im Rahmen einer rein privaten Abmachung
gegchehen konne, an der dic Sparkasse nicht beteiligt
ste

Diese Bedingung widerspricht der Abmachung, die bei
der Besprechung am 18. Mirz 1952 :....7etroffen wurde.
Bs bestand damals Einigkeit dariiber, daB Herr P@

nur gemcinsam mit mir ilber den Kredit verfiigen
konne. Von Ihrer Seite wurde folglich anerkannt, da8
die Stadtsparkasse dic Gewdhr dafiir iibernehmen wolle,
daB der Kredit nur dann von Herrn PG in Anspruch
genomnen werden koénne, wenn meinerseits dic Zustlimung
Ihnen gegcniiber erklidrt worden ist co...".

Am 7. April 1952 schlossen die Kligerin und P cinen

schriftlichen Kreditvertrag "iber einen Kredit in laufen-
der Rechnung bis zum Hochstbetrage von 45 ooo DM'", Zugleich
warde das Konto Nr. 669 ersffnet, iiber das, woriiber die




‘Parteien einig sind, nur der Schuldner mit dem Beklagton
zusammen verfiigen konnte, was auch durch einen Vermerk
auf den Unterschriftskarten festgehalten war. In der
ersten (nicht formularmiéfigen) Biirgschaftserklidrung vom
17. Jenuar 1953 iibernahm der Beklagte die Biirgschaft
"unter der Voraussetzung der zwischen Herrn PEJl und
(ihm) vereinbarten Gegenzeichnung'. Im Begleitschrceiben
vom 27. Februar 1953, mit dem er die formularm#Bige Blrg-
schaftsurkunde vom selben Tag iiber 65 ooo DM iibersandte,
erklirte er in Erwiderung auf ein Schreiben der Kligerin
vom 21. Februar 1953:

“"Im Allgemeinen gehe ich mit Ihren Ausfiihrungen vom
21. Februar 1953 einig und erkenne an, daB ein Wider-
ruf meiner Biirgschaft so lange nicht moglich ist, als
auf dem KK 669 Kredit in Anspruch genommen wird. Mein
unersetzlicher Vorbehalt dazu lautcet allerdings, daf
iiber dieses Konto nur von Herrn P und mir
gemeinsam veriiigt werden kann."

Demnach hatte nach den Nebenabreden zum Biirgschaftsvertrag
die Klidgerin dafiir einzustehcn, da8 der Schuldner nicht
allein, sondern nur zusammen mit dem Beklagten iiber das
Kreditkonto Nr. €99 verfiigte. VWeitere Verpflichtungen

der Klidgerin bestanden jedoch nicht. Insbesondere kann,
entgegen der Meinung des Berufungsgerichts, aus der Korrcs-
- pondenz nichts dafiir entnommen werden, daB die Klédgerin
auBerhalb des Kontos Nr. 669, insbesondere iiber das XKonto
798, dem Schuldner Kredit nicht gewdhren durfte. Dem bei
den Verhandlungen erhobenen Wunsch des Beklagten war viel-
mehr genau und in ganzem Umfange dadurch entsprochen wor-
den, daB der Schuldner zur Verfiigung iiber das Kreditkon-
to der Mitzeichnung des Beklagten bedurfte.

Ein Verbot, dem Schuldner auBSerhalb des Kontos Nr. 669

y
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Kredit zu gewdhren, ist nach dem Berufungsurteil auch nicht
stillschweigend vereinbart worden. Wohl hat der Beklagte
vorgetragen, er habe auf die gemeinsame Zeichnungsbefugnis
deshalb VWert gelegt, well er habe sicherstellen wollen,

da8 die Schuld PUEE® bci der Kligerin nicmals die Blirg-
schaftssumme iibersteigen konnte. Er hat aber nicht dorge-
legt, daB er dies irgendwann der Kligerin gegeniiber zum
Ausdruck gebracht habe; das Berufungsurteil enthdlt inso-
welt auch keine Feststellungen. Der Beklagte beruft sich

vielmechr immer wieder auf die Korrespondenz, die aber

nur seine Forderung enthdlt, da8 der Schuldner nur mit
ihm (Beklagten) zusammen zeichnungsberechtigt sein soll-~
te. Eine Vereinbarung dieses Inhalts behielt ihren guten
Sinn fiir den Beklagten auch ohne die weitere und davon
verschiedene Vereinvarung, die Kldgerin diirfe dem Schuld-
ner auBerhalb des Kontos Nr. 669 keinen Kredit gewidhren.
Denn durch das Mitzeichnungsrecht des Beklagten war si-
chergestellt, dal der von der Xliédgerin bewilligte, durch
die Blirgschaft gesicherte Kredit nur unter seina Kontrol-
le ausgezahlt werden und der Beklagte infolgedessen auch
auf die Verwendung dieses Kredits Einflu8 nehmen konnte.
Es kann mithin nicht - wie das Berufungsgericht snschei-
nend will - aus der unstreitigen Vereinbarung iiber dzs
Gesamtzeichnungsrecht bezliglich des Kontos Nr. 669 cin
Verbot fiir die Kldgerin hergeleitet werden, dem Schuld-
ner auferhalb dieses Kontos zusdtzlichen Kredit zu geben,

Insoweit ist auch der Vermerk auf dem Kontoblatt des
Kontos Nr. 798 "Habenkonto' unerheblich. Nach der Mcinung
des Berufungsgerichts bedeutete dieser Vermerk, "daB
ein Debet nur auf dem Konto Nr. 669 erscheinen durfte,
wihrend das Konto Nr. 798 immer ein Guthaben aufzuwei~
sen, zumindest aber ausgeglichen zu sein hatte."Mit




Hecht hat demgegeniiber die Revision darsuf hingewvieson,
dzf die Bezeichnungen der Konten auf den Xontenblittern
nur bankinterne Bedeutung hatten. Sie waren fiir den Kon-
tofiihrer eine Erinnerungsstiitze, wie die Kreditgewihrung
kontenméaBig abzuwickeln war und - moéglicherwoise - cine
Anweisung an den Kreditsachbearbeiter, eine Uberziehung
des Kontos nur mit Genchmigung der Direktion zuzulassen
(vgl. Aussage des Zeugen Pr{l Bi. 521 der GA). Der
Beklagte kann daraus fiir sich nichts herleiten, zumal
sich aus dem Berufungsurtceil auch nicht ergibt, dod er
vor dem Rechtsstreit die Kontenblatter iiberhaupt zu Ge-
sicht bekommen hat.

3. Der Beklagte mag allerdings ein allgemeines Inter-
esse daran gehabt haben -~ wie es jeder Birge hat -, da8
der Schuldner mdglichst keine weiteren Schulden macht,
jedenfalls nicnt onne Zustimmung des Biirgen. Ein solches
Interesse zu achten gehdrt jedoch nicht zu den Oblicgen-
heiten eines Gldubigers gegeniiber dem Biirgen. Die Kliige-
rin konnte sich in der Frage, ob sie weiteren Kredit gec-
wahren wollte oder nicht, von ihren eigenen Interessen
(oder den damit moglicherweise gleichlaufenden Intecr-
essen des Schuldners) leiten lassen. Auf ein Gegeninter-
esse des Beklagten hatte sie grundsitzlich keine Riick-
sicht zu nehmen. Fir einen extremen Fall (Zusammenwirken -
von Gldubiger und Schuldner zum Nachteil des Biirgen),
in dem vielleicht etwas anderes gelten konnte, ist aus
den Feststellungen des Berufungsurteils und dem Vox-
bringen des Beklagten nichtszu entnehmen. Denn die K14~
gerin hat unwiderlegt geltend gemacht, es sei wegen drin-
gender betricblicher Bediirfnisse des Unternehmens des
Schuldners erforderlich geworden, ihm iiber Kento-lr.

798 gzusiitzlichen Kredit zu gewihren. Hat die Kligerin

4
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dem entsprochen, so kann sie dadurch nicht ihren Birg-
schaftsanspruch hinsichtlich des Kredits verwirkt haben,
den sie unter Mitwirkung des Beklagten iiber das Konto
Nr. 669 dem Schuldner gegeben hat.

4. Zu Unrecht findet das Berufungsgericht die Grund-
lage fir eine Verwirkung des Biirgschaftsanspruchs ferner
darin, daB der Kredit, fiir den der Beklagte abschnitts-
weise die Biirgschaft iibernahm, jewcils nur zum Teil dem
Kreditnehmer effektiv zufloB, im iibrigen ihm aber nach
Meinung des Berufungsgerichts dadurch "vorenthalten'
wurde, da8 er dazu vervandt wurde, den iiber Konto
Nr. 798 bereits in Anspruch genommenen Kredit abzudeck-
ken. Inwvieweit das Berufungsgericht in diesem Punkte
das Verhalten der Kldgerin zu Recht beanstandet, kann in
diesem Zusammenhang dahinstehen; denn es kann nicht Grund-
lage fiir eine Verwirkung des Biirgschaftsanspruches bilden.
Was der Beklagte (und mit ihm das Berufungsgericht) hier
beanstandet, ist in Wirklichkeit nicht, daB die Kldge-
rin entsprechend den gemeinsamen Uberweisungsauftrigen
des Beklagten und des Schuldners die Kreditbetrige je-
weils dem Konto Nr. 798 zufiihrte, wo sie infolge der
Kontokorrentabrede automatisch den bereits vorhandenen
Debetsaldo abdeckten, sondern 458 die Klégerin sich die
Biirgschaften habe geben lassen, ohne den Beklagten
dariiber aufzukliren, daf der zu sichernde Kredit (teil-
weise) bereits gegeben war. Das etwa zu riigende Verhal-
ten der Klégerin liegt mithin vor dem AbschluB der Biirg-

schaftsvertridge. Es kann deshalb nicht unter dem Ge-
sichtspunkt der Verwirkung, sondern nur unter dem der
Anfechtung wegen arglistiger THuschung oder des Ver-
schuldens bei VertragsschluB eine Einwendung des Beklag-
ten begriinden.
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5. Nicht behandelt hat das Berufungsgericht einen vei-
teren Verwirkungsgrund, den der Beklagte in folgendem

finden will:

Da das Xonto Nr, 669 ein Kontokorrentkonto gawescn seci
und alle Posten aus der Geschdftsverbindung zwischen der
Kligerin und dem Schuldner kontokorrentpflichtig gevwnsen
seien, habe er (Beklagter) davon ausgehen diirfen, der
Schuldner werde auch alle Eingdnge liber dieses Konto lau-
fen lassen und so den Kredit nach und nach abdecken. Tat-
sdichlich aber habe der Schuldner, nachdem der Beklagte
Biirgschaft geleistet hatte, in arglistigem Zusammenwir-
ken mit der Kldgerin das Kontokorrentkonto Nr. 669 still-
gelegt und die Eingdnge fast ausschlieflich iliber das nur
als Auszahlungskonto angelegte Konto Nr. 798 laufen las-
sen und dieses somit zum Kontokorrentkonto gemacht. Da-
mit habe er eine Tilgung des iiber Konto Nr. 669 bewillig-
ten Kredits verhindert. Auch habe er dadurch seine ri-
nanzgestaltung der Kontrolle des Beklagten entzogen.

Richtig ist nach den vorliegenden Kontoauszligen, die
unstreitig die Geschédftsvorfdlle zwischen der Klidgerin
und dem Schuldner richtig wiedergcben, daB von Mdrz bis
November 1953 das Konto Hr. 669 ~ im Gegensatz zum Konto
Nr. 798 - keine nennenswerten Linginge mehr zufweist.
Unstreitig ist ferner, daB in einem Sicherungsvertrag
vom 20. Dezember 1952 (Bl. 484 f£f der GA) mit der "Horis"
diese sich (§ %) u.a. dem Beklagten gegehuber verpf{lich-
tete, "daflir zu sorgen, daB sdmtliche Zahlungen der aus
der laufenden Fabrikation belieferten Kunden iiber das
bei der Stadtsparkasse eroffnete Kontokorrentkonto lau-
fen." Wenn damit, wie der Beklagte als selbstverstidnd-
lich annimmt, das Konto Nr. 669 gemeint sein sollte, wire
aus der abweichenden Behandlung der Eingidnge durch den
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Schuldner der Kldgerin ein Vorwvurf allenfalls dann zu
machen, wenn sie diese Vereinbarung zwischen Bilrgen und
Schuldner gekannt und bei der Vertragsverletzung scitens
des Schuldners mitgewirkt hitte. Beides ist nicht Taostgoe-
stellt. Es verstand sich fiir die Kldgerin auch nicht von
selbst, daB der Schuldner dem Beklagten gegeniiber sich

so weitgehend gebunden hatte. Die Korrespondenz sprach,
wie oben bereits ausgefiihrt wurde, nur dafiir, da8 der
Beklagte sich die Kontrolle iiber die Zuteilung des durch
die Biirgschaft gesicherten Kredits durch die Vereinbarung
des Mitzeichnungsrechtes vorbehalten hatte. War aber der
Schuldner gehalten, sé@mtliche Eingénge liber das Kredit-
kxonto laufen zu lassen - nach dem Kreditvertrag mit der
Kldgerin vom 7. April 1952 war er zuBerdem verpflichtet
(Ziff. 10), "scine gesamten Geld- und Bankgeschidfte iiber
die (Kligerin) zu tétigen" - so bedeutete das, daB der
Beklagte nicht nur die Zzhlung und Verwendung des Kredits
kontrollierte, sondern daB der Schuldner zu jeder (un-
baren) Zahlung der Mitzeichnung des Beklagten bedurfte,
Eine solche Einschrinkung der wirtschaftlichen Freiheit
des Schuldners var alles andere als selbstverstindlich.

Das angefochtene Urteil 148t sich demnach nicht darauf
stiitzen, daB die Kldgerin ihren Blirgschaftsanspruch ver-
wirkt habes,

I1, Anfechtung der Biirgschaft wegen arglistiser
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Tduschung

Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat der damalige
Kreditsachbearbeiter der Kligerin, der Zeuge 1'-‘1'—9
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bei den Blirgschaftsverhandlungen dem Beklagten arglistig
verschwicgen, daB per 31. Dezember 1952 das Konte Hr.560¢
mit einem Debet von 46 574,97 IM um den 45 ooc D iiber-
steigenden Betrag iiberzogen war, ferner def das fontco

Nr. 798 (per 16. Jenuar 1953) ein Debet von 1 986,65 Dif
aufwies, sowie daB (nach einem Vermerk auf Bl. 1/1/53

des Kontos 798) im Januar 1953 dem Schuldner eine Uber-
ziehung dieses Kontos um lo ooo IM durch die Klédgerin er-
laubt gewesen sei. Nimmt man hier die Feststellungen hin-
zu, dic das Berufungsgericht in anderem Zusammenhang da-
zu getroffen hat, daB bei der Ubernahme bzw. Aufstockung
der Biirgschaft der zu sichernde Kredit teilweise iber
Konto Nr. 798 bereits in Anspruch genommen war, so hat
die Klidgerin durch Pr- ferner dem Beklag{:en verschwie~
gen, daB bei der erneuten Bewilligung des Kredits von

45 ooco DM am 22. Dezember 1952 iiber Konto Nr. 798 bercits

© o ma e ee—

29 425,73 DM in Anspruch genommen waren, daB die erste
Kreditaufstockung am 21. Februar 1953 voll zur Abdeckung

des liberzogenen Kontos Nr. 798 verwandt wurde, und von
dem zweiten Aufstockungsbetrag von 3o coo IM im April
1953 ein Betrag von 27 906,85 DM,

Die Revision riigt - auBer mehrfacher Verletzung des
§ 286 ZP0 -, daB die Klidgerin nicht verpflichtet gewesen
sei, die vermeintlich verschwiegenen Umstidnde dem Beklag-
ten zu offenbaren, daB sie mithin im Rechtssinne nichts
verscnwviegen habe. Die Riige ist begriindet.

Soweit es sich um das Konto Nr. 669 handelte, war
der Beklagte - als Mitzeichnungsbercchtigter -~ nicht go-
hindert, es einzuschen. Auf die verhidltnismifig gering-
figige Uberziehung per 31. Dezember 1952 brauchte die
Kldgerin umsoweniger hinzuveisen, als dic Uberzichung
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im wesentlichen durch Belestungen zum Jahrescnde mit
Spesen, Provisionen und Zinsen hervorgerufen war, und
der Beklagte aus der Biirgschaft fiir den Uberziehungs-
betrag nicht haftete., Im Uibrigen hidtte das Berufungs-
gericht priifen missen, ob und inwieweit cine Offenba-~
rungspflicht der Klidgerin bestand. Diesc war nicht, wie
das Berufungsgericht anscheinend annimmt, ohne weitercs
zu bejahen. Das Reichsgericht hat in sténdiger Rechtspre-
chung die Meinung vertreten, daf es einem Glédubiger in
der Regel nicht guzumuten sei. dem in Anccioht conomme-

nen Biirgen die Verhdltnisse des Hauptschuldners und
seine geschidftlichen Beziehungen zu ihm aufzudeckcn. ks

‘hat jedoch eine Offenvarungspflicht unter besonderen Um-

stidnden bejaht. Der Bundesgerichitshof hat in seinem Ur-
teil vom 7. Mirz 1956 (WX 1956, 885, 888, wo auch diec
Belegstellen fiir die Rechtsprechung des Keichsgerichts
aufgefiihrt sind) dies ausdriicklieh gebilligt. Das Be-
rufungsgericht hidtte deshalb eine Gfienbarungspflicht
der Kldgerin besonders begriinden miissen. Es hdtte Nidhe-
res {iber Anlass und Einzelheiten der Biirgschaftsver-
handlungen zwischen den Partcien feststellen miissen,
Wichtig war auch, ob der Beklagte, wie die Kligerin
vorgetragen hatte, mindestens im wesentlichen iiber

die Bewegungen auf dem Konto Nr. 798 orientiecrt war.
Von Bedeutung konnte ferner sein, was die Klégerin
cingehend dargelegt hatte (Schriftsatz vom 31l. Januar
1960 unter IV, Bd. II Bl.Wh43 ff der GA), ob der Be-
klagte, der sich dureh den Sicherungsvertrag vom

20. Dezember 1952 in weitem Umfang gesichert hatte,
sclbst eine so starke Stellung im Verhdlinis zum
Schuldner hatte, daB er in der Lage war, sein Risiko
selbst zu iiberwachen, cin Gesichtspunkt, auf den der
Bundesgerichtshof schon in seinem Urteil WM 1961, 392
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ningewiesen hat. Andererseits konnte sich eine Verpflich-
tung der Klidgerin zu niherer Unterrichtung des Beklogtzn
ergeben, wenn dieser bel den Verhandlungen offensichtlich
von irrigen Voraussetzungen iiber das Kreditverhiltnis zui-
schen der Kliagerin und dem Schuldner susging. Von alloedem
ist nichts festgestellt.

Das angefochtene Urteil war deshalb gemidBf § 564 ZFC auf-
zuheben und gemdf § 565 ZPO war die Sache zur erncuten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzu-
verweisen.

Bel der Priifung, ob die Klidgerin ihren Blirgschaftsanspruch
verwirkt hat, ist auch noch den weiteren bisher nicht eror-
terten Beanstandungen des Beklagten nachzugehen. Es ist je-
doch nicht entscheidend, ob in der einen oder anderen Ein-
zelheit das Vorgehen der KlHgerin zu miBbilligen ist, son-
dern, ob eine Gesamtbevertung ihres Verhaltens den Vorwurf
grober Treuwidrigkeit gegeniiber dem Beklagten und dic Folge
rechtfertigt, daf dem Beklagten nicht zuzumuten ist, seinc
Biirgschaftsverpflichtung zu erfiillen. Eine so weitreichen-
de Folge wird in der Regel nur gezogen werden dlirfen, wenn
sas Verhalten des Gldubigers entveder auf die Blirgschoflts-
schuld selbst eingewirkt oder dem Biirgen die Moglichkeit
genomnen hat, MaBnahmen zu seiner Sicherung zu treffen.
Ohne diese Voraussetzungen wird eine Verwirkung nur unter
ganz besonderen Umstdnden angenommen werden konnen. Denn
es darf nicht aus den Augen verloren werden, daf der BEiir-
ge bewuBt ein Risiko dadurch iibernimmt, daB er seine Vor-
bindlichkeit von dem Verhalten des Schuldners abhiingig
macht, und daB der Gliubiger seinen Intercssen (und evtl.
denen des 3chuldners) grundsitzlich den Vorring goben derf
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ver den Interessen des Bilirgen.

Zu der Anfechtung der Biirgschaft wegen arglistiger
Tduschung ist darauf hinzuweisen, daZ neben diescm Rechts-
behelf dem Beklagten auch die -~ an leichtere Voraussctzun-~
gen geckniipfte - Berufung auf ein Verschulden bei Vertrags-
gchlul offensteht, wobei jedoch die oben aufgezeigten
Grundsétze zu beachten sind.

In der erneuten Verhandlung hat die Kligerin auch Ge-
legenheit, ihre hier nicht behandelten Verfahrensriigen zur
Geltung zu bringen.

Da der Rechtsstreit noch nicht zur Endentscheidung recifl
ist, war dem Berufungsgericht die von ihr abhiingige Int-

scheidung iiber die £osten der Revision zu iibertragen.

Dr. Hsidinger Dr. Gelhaar Artl Dr. Messner Mormann
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