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BGB § 776; AGBG § 9

Ein gegeniiber einer Bank formularmdBig erkliirter Ver-
zicht des Biirgen auf seine Rechte aus § 776 BGB bei
einer Kreditblirgschaft hdlt der richterlichen Inhalts-
kontrolle Allgemeiner Geschédftsbedingungen stand,
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VIII ZR 291/79 URTEIL Verkiindet am
24, September 1980

Scheibl,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der D@ Bank Aktiengesellschaft, gesetzlich vertreten
durch ihren Vorstand Dr. Hans und Rolf D{ R,
CEEE QD 7 - 8 in F

Kligerin und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

den Kaufmann Peter B¢lllD, E@rlatz 4 in FEEEED
L7

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 24, September 1980
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
Wolf, Merz, Treier und Dr. Brunotte

fﬂr_Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin werden die
Urteile der 10. Zivilkammer des Landge-
richts Frankfurt am Main vom 10, Novem-
ber 1978 und des 17. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Frankfurt am Main vom

10, Oktober 1979 aufgehoben.

Der Beklagte wird verurteilt, an die Kl&-
gerin 50 000 DM zu zahlen,

Der Beklagte hat die Kosten des Rechts-
streits zu’ tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl&dgerin, eine Bank, stand in Geschidftsverbindung
mit der Firma AQR Marketing- und Werbe-Kommanditge-
sellschaft (Gemeinschuldnerin). Der Beklagte war Geschifts-
fiuhrer von deren Komplementidr-GmbH und gleichzeitig Komman-
ditist. Die Gemeinschuldnerin hatte zur Sicherung aller An-
spriiche aus der Geschidftsverbindung der Kligerin am
1. April 1969 ihre simtlichen gegenwirtigen und zukfinf-
tigen Forderungen aus Agenturprovisionen, Insertionen,
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Werbung aller Art und aus Leistungen gegen namentlich
bezeichnete Auftraggeber abgetreten. Unter diese Global-
abtretung fielen seit Januar 1971 auch Anspriche der Ge-

meinschuldnerin gegen die Firma B{jjjiill-Verke R. SEIENNER
und Co., M@ (im folgenden: "Bl ).

Der Beklagte hatte am 25. November 1968 auf einem
Formular der Klidgerin eine Birgschaft bis zur Hdhe von
300 000 DM fiir alle Forderungen aus der bankméBigen Ge-
schidftsverbindung der Kligerin zur Gemeinschuldnerin {iber-
nommen., In dem Biirgschaftsformular heifit es:

"Alle MaBnahmen und Vereinbarungen, welche

die Bank in Ansehung der verbiirgten Forde-
rungen fir niitzlich erachtet, ferner Ande-
rungen in der Person des Inhabers oder der
Inhaber, der Rechtsverhdltnisse oder Rechts-
form der Firma des Hauptschuldners berithren
den Umfang meiner Biirgschaftsverpflichtung
nicht. Insbesondere bleibt meine Birgschafts-
verpflichtung bis zur Befriedigung der Bank
in der vollen urspriinglichen Hthe bestehen,
wenn die Bank dem Hauptschuldner Stundung
gewdhren oder ein etwa ihre Forderungen
gegen den Hauptschuldner sicherndes Recht,
insbesondere ein Pfandrecht oder das Recht
gegen einen etwaigen Mitbiirgen oder sonstige
Sicherheiten und Vorzugsrechte aufgeben
sollte, mégen diese schon jetzt bestehen

oder erst spdter entstehen. Auch sollen
daraus, daf die Bank etwa dem Hauptschuld-
ner neue Kredite gewidhren, die Einziehung
der verbiirgten Forderungen verztgern, einem
gerichtlichen Vergleich zustimmen oder dem
Hauptschuldner auBergerichtlich einen Nachlaf
gewdhren sollte, Einwendungen gegen die Blirg-
schaft fiir mich nicht erwachsen."

Nachdem ilber das Vermogen der Gemeinschuldnerin im
Oktober 1971 das Konkursverfahren eroffnet worden war,
nahm die Kligerin den Beklagten am 28, Dezember 1971 aus




seiner Biirgschaft in Anspruch. Zur Zeit der Konkurser-
6ffnung war ein Rechtsstreit der Gemeinschuldnerin gegen
die Firma B{j auf Zahlung von nahezu 700 000 DM an-
héngig, den der Konkursverwalter nicht aufnahm. Ein anderes
Unternehmen, die Firma L{JJJJ, an der der Beklagte als Ge-
sellschafter beteiligt war und die ebenfalls aufgrund
einer angeblichen Abtretung Anspriiche auf die Forderun-
gen gegen die Firma Bl erhob, wurde mit einer Zah-
lungsklage rechtskriftig abgewiesen. Die Klégerin schloB
wegen der von der Firma B{jillj der Hdhe nach bestrittenen,
ihr nach ihrer Meinung in der Globalabtretung abgetretenen
Anspriiche mit dieser unter Beteiligung des Konkursverwal-
ters einen Vergleich, aufgrund dessen die Firma B{jllD

im Mdrz 1977 an die Kligerin 130 000 DM und an den Konkurs-
verwalter 284 488,47 DM bezahlte., Unter Berilicksichtigung
dieser Zahlung und weiterer Eingidnge aus der Globalzession
der Gemeinschuldnerin blieb eine Forderung der Klégerin

in Héhe von 123 382,62 DM offen, mit der die KlHgerin im
Konkurs ausfiel, Sie macht einen Teilbetrag hiervon gegen
den Beklagten als Birgen geltend und beantragt,

den Beklagten zur Zahlung von 50 000 DM
zu verurteilen,

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen,

Mit der Revision, deren Zurlickweisung der Beklagte be-
antragt, verfolgt die Kl&igerin ihr Klagebegehren weiter.



Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg.

I. 1. a) Das Berufungsgericht meint, der Beklagte
sei von seiner Biirgschaftsverpflichtung nach § 776 BGB
frei geworden, weil die Kl&gerin bei AbschluB8 des Ver-
gleichs mit der Firma BYJll} eine ihr dem Beklagten gegen-
iiber bestehende Obliegenheit verletzt habe; denn die Kl&-
gerin habe unter Verzicht auf ihr aufgrund der Global-
zession bestehendes Absonderungsrecht dem Konkursver-
walter erlaubt, einen erheblichen Teil der Forderungen
gegen BYJJD einzuziehen. Hierdurch habe die Kligerin
den Beklagten mindestens in Hthe des eingeklagten Betrags
geschadigt.

b) Der in der Biirgschaftsurkunde formularmiSig er-
klédrte Vorausverzicht des Beklagten auf Einwendungen nach
§ 776 BGB halte, so fithrt das Berufungsgericht aus, der
bei Allgemeinen Geschidftsbedingungen gebotenen Inhalts-
kontrolle nicht stand; denn dieser vollstidndige und un-
eingeschridnkte Verzicht sei unangemessen und daher gem#B
§ 242 BGB unwirksam, Der Interessenausgleich, der in
§ 776 BGB seinen Ausdruck finde, gebe dieser Dispositiv-
norm einen so hohen Gerechtigkeitsgehalt, daB es nicht
zugelassen werden dlirfe, dieses "Grundrecht des Biirgen"
durch Allgemeine Geschidftsbedingungen zu verdrdngen.
Nach dem auf diesen Fall noch nicht anwendbaren AGB-
Gesetz wiirde die Bestimmung des Biirgschaftsformulars
der Kl#gerin gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 verstoBSen und daher
unwirksam sein.



¢) Die Kligerin habe, so meint das Berufungsgericht
weiter, vollig freiwillig dem Konkursverwalter einen Teil
der ihr abgetretenen Forderungen der Gemeinschuldnerin ge-
gen die Firma B{jlll iiberlassen; denn die Globalzession
zu ihren Gunsten sei umfassend gewesen. Dafl auBlervertrag-
liche Anspriiche der Gemeinschuldnerin gegen die Firma
B— bestanden hdtten, die der Globalabtretung nicht
unterfallen widren, sei nicht erkennbar,

2. a) Die Revision verweist darauf, daB zwischen der
Kldgerin und dem Konkursverwalter umstritten gewesen sei,
ob der Kldgerin auch etwaige Schadensersatzanspriiche der
Gemeinschuldnerin gegen BYjjjll} mit der Globalzession ab-
getreten worden seien, und daB in dem erfolglosen Rechts-
streit der Firma L{jjj das Berufungsgericht die Auffassung
vertreten habe, Anspriiche der Gemeinschuldnerin auf Ver-
zugsschaden gegen die Firma B{jjjli} seien von der Global-
zession an die Kl&dgerin nicht erfaBt worden. Bei dieser
Sachlage sei es verniinftig gewesen, wenn die Kligerin auf
den Vergleich zwischen ihr, B{jjjlund dem Konkursverwalter
eingegangen sei. Die Kl&gerin habe hier nicht bewufBit ihr
zustehende Sicherheiten aufgegeben, sondern der unsicheren
Rechtslage Rechnung getragen.

b) Im kaufmdnnischen Verkehr sei die umstrittene
Biirgschaftsklausel nicht unzumutbar, Sie lasse nur die-
jenigen MafBnahmen, insbesondere auch die Aufgabe einer
Sicherheit zu, die die Bank fiir niitzlich erachte. Daraus
folge, daB die Bank niemals einen Bilirgen durch die will-
kiirliche Aufgabe von Sicherheiten vorsitzlich schddigen
diirfe. Die Bank solle durch die streitige Klausel bei der
Verwertung von Sicherheiten beweglich sein und im Streit-
falle auch sich vergleichen kénnen.



II. Der Meinung des Berufungsgerichts, der formular-
miBige AusschluB der Rechte aus § 776 BGB in der einer
Bank gegeniiber iibernommenen Biirgschaft fiir einen Kredit
halte einer Inhaltskontrolle wegen einer unzumutbaren Be-
lastung des Biirgen nicht stand (§ 242 BGB), kann der Senat
nicht folgen.

1. a) Davon, daB ein Biirge auf die Rechte aus
§ 776 BGB verzichten kann (vgl. BGH Urteil vom
17. Dezember 1959 - VII ZR 194/58 = WM 1960, 371, 373),
geht auch das Berufungsgericht aus. Bei der Priifung, ob
ein solcher Verzicht formularmidBig nach den von den
Banken einseitig ausgearbeiteten Biirgschaftsbedingungen
vorgenommen werden kann, ist zu priifen, ob durch die vom
Aufsteller verwendete Klausel miBbrduchlich einseitig
Interessen durch vom gesetzlichen Vertragstyp abweichen-
de Regelungen auf Kosten des Vertragspartners verfolgt
werden, die bei Abwigung der beiderseitigen Interessen
der Billigkeit widersprechen (BGHZ 60, 377, 380; 63,
256, 258).

b) Hier liegen jedoch gewichtige Griinde vor, die den
in dem von der Klidgerin verwendeten Biirgschaftsformular
vorgesehenen Verzicht des Biirgen auf seine Rechte aus
§ 776 BGB als mit Recht und Billigkeit vereinbar er-
scheinen lassen (BGHZ 63 aaO).

Zweck einer Blrgschaft, die gegeniiber einer Bank
iibernommen wird, ist es in aller Regel, eine Kreditschuld
des Hauptschuldners zu sichern und diesem die Ausnutzung
des gewdhrten Kredits - vielfach im Rahmen seiner geschift-
lichen Tdtigkeit - zu ermdglichen. Weder der Biirge, noch
die Bank als Gliubigerin wollen in aller Regel den



s

Hauptschuldner in seiner geschdftlichen THtigkeit einschrin-
ken., Nach Nr, 19 der Allgemeinen Geschidftsbedingungen der
Banken dienen alle irgendwie in den Besitz oder die Ver-
fugungsgewalt der Bank gelangten oder noch gelangenden
Sachen und Rechte eines Kunden als Pfand fir alle bestehen-
den und kiinftigen Anspriiche der Bank gegen ihn. Das besagt,
daB alle Vermogenswerte eines Kreditnehmers, die dieser beil
einer Bank unterhilt (z.B. Sparbiicher, sonstige Guthaben),
der Bank auch als Sicherungsmittel neben einer fiir den Kredit
gegebenen Blirgschaft dienen (vgl. auch BGH Urteil vom

20, Dezember 1955 - I ZR 171/53 = LM BGB § 610 Nr. 1).

Diese Werte miiBten blockiert werden, wenn die Bank ohne
AusschluB der Rechte des Biirgen aus § 776 BGB nicht der
Sicherheit aus der Blirgschaft insoweit verlustig gehen
wollte; denn jede von der Bank als GlHubigerin zugelassene
Verfiigung des Kunden {iber solche Werte wiirde das Aufgeben
eines Sicherungsmittels fiir die verblirgte Kreditschuld be-
deuten, Will die Bank eine solche, im Regelfalle auch nicht
im Interesse des Kreditblirgen liegende Beschriénkung der Hand-
lungsfihigkeit des Hauptschuldners vermeiden, dann muB sie
in dem Vertrag mit dem Blirgen dessen Verzicht auf die Rechte
aus § 776 BGB herbeifiihren. Es ist also bei der Biirgschaft
zur Absicherung eines Bankkredits in aller Regel gerade
nicht vertragstypisch, daf dem Biirgen die Rechte aus

§ 776 BGB zustehen. Jedenfalls, und das verkennt das Beru-
fungsgericht, sprechen besonders gewichtige Griinde, ndmlich
die sonst zu starke Einschrédnkung des Hauptschuldners und
Kreditnehmers, in einem solchen Fall dafiir, einen Verzicht
auf die Rechte aus § 776 BGB durch den Biirgen nicht als der
Billigkeit widersprechend anzusehen, zumal hiermit nicht
etwa einseitige Interessen des Gldubigers, sondern auch
Interessen des Hauptschuldners gewahrt werden, die wiederum



der Interessenlage des Biirgen entsprechen, der dem Haupt-
schuldner die méglichst freie Nutzung des mit der Biirg-
schaft von ihm gesicherten Kredits in aller Regel gewdhr-
leisten will,

c) Hiervon ausgehend kann aber auch in einer formular-
médBigen Klausel {iber den Verzicht des Biirgen auf die Rechte
nach § 776 BGB eine miBbriuchliche einseitige Interessen-
verfolgung durch den Gliubiger oder ein Widerspruch gegen
den Gerechtigkeitsgehalt der gesetzlichen Regelung der Biirg-
schaft nicht gesehen werden. Auch Uberraschend kann fir den
Bilirgen eine solche Klausel nicht sein; denn die Biirgschaft
wird in solchen F&dllen regelmdfiig nicht nur zur Absicherung
der Riickfilhrung eines Kredits gegeben, sie so0ll also nicht
lediglich einen dauernden Rickflu8 der Kreditsumme an die
Bank gewdhrleisten, sondern sie soll dem Hauptschuldner die
wirtschaftliche Betdtigung unter Ausnutzung seines Kredits
wihrend dessen ganzer Laufzeit unbeeintrdchtigt sichern.
Die streitige Klausel in dem von der Klidgerin verwendeten
Birgschaftsformular hdlt demnach entgegen der Meinung des
Berufungsgerichts der richterlichen Inhaltskontrolle All-
gemeiner Geschiéftsbedingungen stand.

d) Das Gesetz bezieht sich in § 776 BGB zwar nur auf
bestimmte Sicherungsrechte, die vom Gldubiger nicht aufge~
geben werden diirfen, weil sie nach §§ 774, 401 BGB kraft
Gesetzes auf den zahlenden Blirgen iilbergehen. Andere Siche-
rungsrechte, wie die Sicherungsiibereignung und - wie hier -
Sicherungsabtretungen (vgl. BGH Urteil vom 17, Dezember 1959
- VII ZR 194/58 = WM 1960, 371, 373; RGZ 89, 193, 195; 91,
277, 280), gehen nicht unmittelbar kraft Gesetzes auf den
Biirgen iiber, Flir sie wird aber, sofern nicht eine Abrede
des Sicherungsgebers mit dem Gldubiger entgegensteht, in
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analoger Anwendung der Grundgedanken von §§ 774, 401 BGB
eine schuldrechtliche Verpflichtung des Gliubigers zur
Ubertragung auf den zahlenden Biirgen angenommen (vgl.
BGHZ 42, 53, 56; BGH Urteil vom 25, Januar 1967 - VIII ZR
124/64 = WM 1967, 213, 214 = LM BGB § 401 Nr. 5).

2. Ein formularmdBiger Verzicht des Biirgen auf die
Rechte aus § 776 BGB kénnte auch nicht nach dem hier nicht
anwendbaren § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz als unwirksam an-
gesehen werden, wie das Berufungsgericht unter Bezugnahme
auf Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 3. Aufl. Anhang §§ 9 - 11
Rdn. 260 f meint, weil die dadurch getroffene Regelung
keine unangemessene Benachteiligung des Biirgen im Sinne
dieser Bestimmung enth#lt.

3. Allerdings bedeutet ein Verzicht des Biirgen auf
seine Rechte aus § 776 BGB nicht eine Freizeichnung des
Birgschaftsgldubigers, durch die auch willkiirliche Frei-
gaben von Sicherheiten zum Schaden des Biirgen gedeckt wiir-
den, Der Gliubiger darf aber unter Beriicksichtigung seiner
Interessenlage bei der Verwertung von neben einer Birg-
schaft bestehenden Sicherheiten wirtschaftlich sinnvoll handeln,
insbesondere etwa bei zweifelhafter Sach- und/oder Rechtslage
hinsichtlich seiner Sicherungsrechte Vergleiche abschlieBen,
Er braucht nicht - entgegen der Meinung der Revision - nach
Eintritt des Biirgschaftsfalles vor der Verwertung einer
Sicherheit dies etwa dem Biirgen anzuzeigen, um diesem durch
eigene Zahlung den Erhalt der Sicherheit zu ermdglichen.

Eine besondere Verpflichtung, die Interessen des Biirgen
zu wahren, besteht filr ihn nicht. Er darf nur nicht will-
kiirlich zum Schaden des Blirgen bei einer Verwertung oder
Freigabe von Sicherheiten handeln (§ 242 BGB).
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II1. 1, Ist der formularméBige Verzicht auf die
Rechte aus § 776 BGB durch den Beklagten als Biirgen
wirksam, dann konnte die Klidgerin Sicherheiten aufgeben,
als sie im Mdrz 1977 vergleichsweise auf einen Teil der
Forderungen der Gemeinschuldnerin gegen B} zugunsten
des Konkursverwalters verzichtete, wenn dieser Vergleich
wegen einer Unklarheit der Rechtslage geboten erschien.
Dann handelte sie n#dmlich nicht willkiirlich zum Nachteil
des Beklagten, Darauf, ob die Klidgerin vielleicht einen
besseren Vergleich mit voller Befriedigung ihrer Anspriiche
gegen die Gemeinschuldnerin hdtte erzielen konnen, kommt
es dann nicht an, weil allein von ihrer Interessenlage
bei der Beurteilung ihres Verhaltens auszugehen ist (Senats-
urteil vom 13, November 1968 - VIII ZR 207/66 = WM 1968,
1391, 1392),

2. Einer weiteren Sachaufkldrung bedarf es nicht,
nachdem das Berufungsgericht festgestellt hat, dafB der
Kldgerin mindestens noch der hier eingeklagte Betrag
gegeniber der Hauptschuldnerin zusteht, fir den sie keinen
Ausgleich aus anderen Sicherheiten oder im Konkurs erlangt
hat. DaBl der Konkursverwalter bei dem Vergleich zwischen
BJAund der Kligerin nach dem Willen von B} be-
teiligt werden muBte, stellt das Berufungsgericht in Wiir-
digung der von ihm erhobenen Beweise fest., Die gegen
B— bestehenden Forderungen waren der Héhe nach
streitig. Die Gemeinschuldnerin selbst hatte vor Konkurs-
ergffnung eine Klage erhoben, Unter diesen Umstidnden kann
von einem willkiirlichen Aufgeben von Sicherheiten zum
Schaden des Beklagten als Biirgen keine Rede sein, wenn
die Kldgerin zur Vermeidung weiteren Streites mit Bl
einen Vergleich abschlof und wenn sie, wovon die Vergleichs-
bereitschaft von BYJjjjll} abhing, den Konkursverwalter be-
teiligte,
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Der Klage war daher unter Aufhebung der Entscheidung
der Vorinstanzen stattzugeben.

IV, Die Kosten des Verfahrens treffen den Beklagten
(§ 91 zPO).

Braxmaier Wolf Merz

Treier Dr. Brunotte
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