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Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

KO §§ 57, 59, 60 Abs, 1; VerglO § 106; BGB § 366 Abs., 2

Mit Zustimmung des vorliufigen Vergleichsverwalters
aufgenommene Sanierungsdarlehen sind als Masseschulden
im AnschluBkonkurs vorweg zu befriedigen. Auf Zahlungen
des Konkursverwalters an den GlHubiger findet die ge-
setzliche Tilgungsreihenfolge nach § 366 Abs, 2 BGB
deshaldb insoweit keine Anwendung.

BGB § 770 Abs, 2

Der formularmdBige Verzicht eines Biirgen auf die Auf-
rechnungseinrede hdlt insoweit der richterlichen In-
haltskontrolle stand, als die Forderung des Hauptschuld-
ners gegen den Blirgschaftsglidubiger bestritten und un-
geklidrt ist,

BGH, Urt. v. 24, November 1980 - VIII ZR 317/79 - OLG Stuttgart
LG Hechingen
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 317/79 URTEIL Verkiindet am
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als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit
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Beklagten und Revisionskléger,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -
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Firma W@ Transport KG, Spedition, vertreten durch
den persdnlich haftenden Gesellschaf*t:erI den Fuhrunter-

nehmer Paul W in C
StraBe 6 in S
Kltdgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmlichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (N -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 24, Novem-
ber 1980 durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier
und die Richter Wolf, Merz, Dr, Skibbe und Treier

fur Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 22. November 1979 wird
auf Kosten der Beklagten zuriickgewie-

sen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kligerin nimmt den Beklagten zu 1 aus einer
am 25, Mdrz 1974 iibernommenen Biirgschaft und die Be-
klagte zu 2 aus einer am selben Tag bestellten Grund-
schuld in Anspruch,

Verblirgt hat sich der Beklagte zu 1 gegenilber der
Kreissparkasse Bl (nachfolgend Sparkasse) fiir
alle aus ihrer Geschlftsverbindung mit dem Speditions-
unternehmen Albert M@ KG (nachfolgend Hauptschuld-
nerin) entstandenen und zukiinftigen Anspriiche bis zum
H8chstbetrag von 100 000 DM. In der Blirgschaftsurkunde
heift es auszugsweise:
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¥... verblirge mich oline zelitliche Beschrin-
kung als Seltstachuldner fir alle bestehen-
dern uné klUnftigen, auch bedingten und be~
fristeten Anspriiche d<i Krelscparkasse
B, ... 2» Hauptsumme, Zinsen und
Kosten gegen Firma Albert M@ KG....

aus ihrer Geschidftsvertindung, insbeson-
dere aus laufender Rechnung, gus einem
gewihrten Darlehen, Wechseln (auch so-
weit sie von Dritten hereingegeben wor-
den sind), Abtretungen oder gesetzli-

chem Forderungsiibergang, bis zum Betrag
von DM 100 00C unter Anerkennung folgen-
der Bedingungen:

2. Der Blirge verzichtet auf die Geltend-
machung aller ihm etwa nach dem Gesetz
als Bilrgen zustehenden Einreden und
auf alle Anspriiche und Vorteile, die
ihm etwa gegen die Sparkasse aus der
Aufgabe einer fir die obigen Forde-
rungen bestehenden weiteren Sicher-
heit, aus der Art und dem Zeitpunkt
der Verwertung einer solchen Sicher-
heit, aus einer Stundung der Forde-
rung oder einem iiber die Forderung
abgeschlossenen Vergleich zustehen
koénnten. Die Sparkasse ist nicht ver-
pflichtet, sich zun#chst an andere Si-
cherheiten 2zu halten, bevor sie den
Birgen in Anspruch nimmt.,"

Zur Sicherung derselben Schuld und seiner Blirg-

schaftsverpflichtung bestellte der Beklagte 2zu 1 gleich-
zeitig eine Briefgrundschuld iiber 100 000 DM zugunsten
der Sparkasse. Hierzu gab er am 20, Mai 1975 folgende
weitere Erkldrung ab:

"Die Grundschuld nebst Zinsen dient zur
Sicherheit fiir alle bestehenden und
kiinftigen, auch bedingten oder befriste-
ten Forderungen der Sparkasse gegen




Firma Albert M KG, Internationale Spe-
dition, - nachfolgend Kredit-
nehmer genannt - an Hauptsumme, Zinsen
und Kosten aus Kreditgewd#hrung und aus
der sonstigen Geschiftsverbindung, ins-
besondere aus laufender Rechnung, aus ge-
wihrten Darlehen, Wechseln (auch soweit
sie von Dritten hereingegeben worden
sind), Abtretungen oder gesetzlichem
Forderungsiibergang und auch flir den

Fall eines Wechsels des Inhabers oder
einer Anderung der Rechtsform der kre-
ditnehmenden Firma oder eines sonstigen
Wechsels in der Person des Kreditnehmers.

Die Sparkasse ist berechtigt, sich wegen
der gesicherten Forderungen auf Grund der
Grundschuld aus dem Grundstiick zu befrie-
digen oder die Grundschuld nach ihrer
Wahl zu verwerten."

Das belastete Grundstiick schenkte der Beklagte zu 1
am 25. Februar 1977 seiner Tochter, der Beklagten zu 2,
die am 9., Juli 1977 als Eigentimerin in das Grundbuch
eingetragen wurde,

Die Hauptschuldnerin geriet spitestens im Sommer 1978
in Zahlungsschwierigkeiten und stellte den Antrag auf
Ersffnung des gerichtlichen Vergleichsverfahrens zur
Abwendung des Konkurses, Zum vorl#ufigen Vergleichs-
verwalter wurde der Zeuge Gl bestellt, Mit seiner
Zustimmung gewdihrte die Kl#dgerin der Hauptschuldnerin
ein Darlehen {iber 325 000 DM, Den Riickzahlungsanspruch
trat sie am 29, September 1978 an die Sparkasse ab.
Diese wiederum trat ihre Forderungen gegen die Haupt-
schuldnerin, einschlieBSlich der Darlehensforderung
von 325 000 DM, im Gesamtbetrag von 1 242 900,86 DM
zuzliglich Zinsen sowie alle Nebenanspriiche und



Sicherheiten am 24, Oktober 1978 an die Kligerin ab.
Am 2, November 19782 erkannte die Hauptschuldnerin die
abgetretenen Forderungen der Hhe und Filligkeit nach
an, Uber ihr Vermigen wurde am 18, Dezember 1978 das
AnschluSkonkursverfahren erdffnet,

Im Laufe des Konkursverfahrens wurde das Be-
triebsgrundstiick der Hauptschuldnerin zu einem Preis
von 1,2 Mio DM und das Grundstiick des persdnlich haf-
tenden Gesellschafters zu 950 000 DM verkauft, wobei
die Klidgerin der Lschung ihrer auf dem Betriebsgrund-
stiick eingetragenen Grundpfandrechte gegen Zahlung von
100 000 DM zustimmte.

Die Forderungen der Kldgerin gegen die Haupt-
schuldnerin wurden durch Zahlungen des Konkursverwal-
ters bis auf einen Restbetrag von ca., 200 000 DM ge-~
tilgt.

Die Klagerin verlangt von dem Beklagten zu 1 Zah-
lung von 100 000 DM nebst Zinsen aufgrund der Biirgschaft
und von der Beklagten zu 2 Duldung der Zwangsvollstreckung
in das ihr geschenkte Grundsttiick.,

Die Beklagten meinen, daB8 der offenstehende Betrag
der Hauptschuld aus der gegeniiber der Kl#gerin begrin-
deten Darlehensschuld stamme, die von den der Sparkasse
gestellten Sicherheiten nicht erfafit worden sei,

Weiter behaupten sie, daB die Klégerin volle Be-
friedigung aus der Konkursmasse erlangen kdnne, sich
jedoch am 6, Juni 1979 mit dem Konkursverwalter
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dahingehend geeinigt habe, daB ein Betrag von 200 000 DM
bis zum AbschluB der Prozesse gegen die Blirgen hinter-
legt werde, SchlieBlich tragen sie vor, die Kl#gerin
habe eine der Hauptschuldnerin zugesagte Vergleichs-
blirgschaft nicht iibernommen und habe daher deren end-
giltigen Zusammenbruch zu vertreten, Infolgedessen sei
sie der Hauptschuldnerin schadensersatzpflichtig,

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemiB
verurteilt. Ihre Berufung blieb erfolglos.

Mit der Revision verfolgen sie ihren Klageab-
weisungsantrag weiter, Die Kligerin beantragt Zurlick-
weisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Reviéion ist unbegriindet.
A. Zur Biirgschaft

I, Das Berufungsgericht fithrt aus, da8 der Be-
klagte zu 1 aus der Blirgschaft nach § 765 BGB hafte,
weil die Hauptschuld von ca. 200 000 DM den H¥chstbe-
trag der Biirgschaft iibersteige. Offen bleiben k¥nne,
ob durch die Zahlungen des Konkursverwalters an die
Kl¥gerin die Darlehensschuld von 325 000 DM vorab
getilgt worden sei oder ob der Restbetrag der Haupt-
schuld aus diesem Darlehen stamme, denn der Beklagte zu 1



habe sich fiir alle Anspriiche der Sparkasse aus deren
Geschliftsverbindung mit der Hauptschuldnerin verbiirgt;
nach der Blirgschaftsurkunde seien hiervon auch durch
Abtretung erworbene Anspriiche erfaBt, Auch ein Wegfall
der Biirgenhaftung nach § 776 BGB scheide aus, denn der
Beklagte zu 1 habe auf seine dahingehenden Einwendungen
verzichtet, Uberdies habe die Kl#égerin nicht Sicherhei-
ten aufgegeben, sondern sich wegen ihrer Grundpfand-
rechte abfinden lassen, um eine giinstige freihindige
Ver#duBerung des Betriebsgrundstiicks zu ermdglichen,

Auf die Einrede der Aufrechenbarkeit nach § 770

Abs. 2 BGB, so filhrt das Berufungsgericht weiter aus,
habe der Beklagte zu 1 gleichfalls wirksam verzichtet,
so daB dahinstehen kénne, ob der Hauptschuldnerin ein
Schadensersatzanspruch wegen Verweigerung der Vergleichs-
blirgschaft gegen die Kligerin zustehe, SchlieBlich ver-
stoBe die Geltendmachung der Bilirgschaft nicht gegen Treu
und Glauben; denn die Beklagten hHétten ein unredliches
Verhalten der Kl&gerin nicht beweisen kdnnen,

II., Diese Ausfiihrungen halten den Revisionsan-
griffen stand.

1. a) Die Revision meint, daB der offenstehende
Restbetrag von 200 000 DM aus der Darlehensforderung
stamme; diese sei schon deshalb nicht von der Blirg-
schaft erfaBt, weil die Biirgschaftsurkunde unklar sei,
Beim Erwerdb der Darlehensforderung habe die Sparkasse
rechtsmifbréuchlich gehandelt, weil sie in Kenntnis
der schlechten wirtschaftlichen Lage der Hauptschuld-
nerin die Abtretung angenommen habe, um der Kligerin
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Deckung aus einer von ihr nicht voll ausgeschdpften
Sicherheit zu verschaffen.

b) Diese Einwiinde gehen fehl,

aa) Die Fassung der Bilirgschaftsurkunde ist hin-
reichend klar, Mit der Formulierung, daB sich die Blirg-
schaft auf alle innerhalb der Geschiéftsbeziehungen
zwischen der Sparkasse und der Hauptschuldnerin ent-
stehenden Forderungen bezieht, ist die Hauptschuld
hinreichend bestimmbar umschrieben (vgl. Senatsurteil
vom 9, Oktober 1974 -~ VIII ZR 190/73 = WM 1974, 1127
insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 63, 87). Nach dem
eindeutigen Wortlaut der Bilrgschaftsurkunde erstreckt
sich die Birgschaft auch auf Anspriiche, die die Spar-
kasse aus Abtretungen gegen die Hauptschuldnerin er-
warb, Ein Bedlirfnis, der Sparkasse abgetretene Forde-
rungen abzusichern, ist offensichtlich, weil der Ankauf
von Forderungen zu den {iblichen Bankgeschiften zu z#h-
len ist (vgl. BGH Urteil vom 24, April 1958 - II ZR 94/57
= WM 1958, 722).

bb) Es unterliegt auch keinen Bedenken, daB die
nach Stellung des Vergleichsantrags von der Sparkasse
durch Abtretung erworbene Darlehensforderung von der
Blirgenhaftung des Beklagten zu 1 erfafBt wird.

Der Senat hat entschieden, dafB3 eine von einer
Bank nach Konkurserffnung erworbene Forderung wegen
des Erldschens der Gesch¥éftsverbindung nach § 23 KO
nicht einer bestehenden Bilirgschaft unterstellt werden
kann (Senatsurteil vom 27. Juni 1979 - VIII ZR 233/78



= NJW 1979, 2040 = WM 1979, 884), Die tragenden Ge-
sichtspunkte dieser Entscheidung rechtfertigen es je-
doch nicht, entsprechend bei einer Abtretung nach
Stellung eines Vergleichsantrags zu verfahren, Durch
die Stellung des Vergleichsantrags wird némlich die
Geschiftsverbindung zwischen Bank und Hauptschuldner,
anders als durch die Konkurser8ffnung nicht unterbro-
chen,

Die wirtschaftliche Situation des Hauptschuldners
im Zeitpunkt des Erwerbs der gegen ihn gerichteten For-
derung bleibt gleichwohl nicht auBer acht. Wenn die Bank
sich in Kenntnis der schlechten finanziellen Verh#dltnisse
des Hauptschuldners eine gegen diesen gerichtete Forde-
rung abtreten 1#8t, um dadurch dem Zedenten Deckung aus
einer nicht voll ben8tigten Sicherheit zu verschaffen,
so wird die abgetretene Forderung nicht einer bestehen-
den Biirgschaft unterstellt (vgl. BGH Urteil vom
24, April 1958 aa0; Senatsurteil vom 30, Oktober 1974
- VIII ZR 81/73 = WM 1974, 1218 = NJW 1975, 122).

Ob ein unredliches Zusammenwirken von Sparkasse
und Kl#gerin bei der Gewdhrung des Sanierungsdarlehens
an die Hauptschuldnerin hier angenommen werden kdnnte,
ist zweifelhaft., Nach dem unstreitigen Sachverhalt be-
teiligten sich né@mlich die Sparkasse und die Kl#gerin
gemeinsam an einer Stlitzungsaktion zugunsten der Haupt-
schuldnerin,

cc) Indessen kommt es auf diese Frage nicht an,
weil entgegen der Ansicht der Revision der offenstehen-
de Restbetrag der Hauptforderung nicht aus dem Darlehen
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iiber 325 000 DM herrtihrt, sondern aus den iibrigen For-
derungen der Sparkasse aus ihrer Geschidftsbeziehung zu
der Hauptschuldnerin.

Durch Zahlungen des Konkursverwalters an die KlH#-
gerin wurde ndmlich die Darlehensforderung kraft Ge-
setzes in voller Hthe getilgt,

Hat, wie die Kligerin behauptet, der Konkursver-
walter bei den Zahlungen eine entsprechende Erfiillungs-
bestimmung vorgenommen, so ist aus diesem Grunde das
Sanierungsdarlehen der Kldgerin getilgt worden.

Hat jedoch, wie die Beklagten vortragen, der Kon-
kursverwalter bei den Auszahlungen keine Tilgungsbe-
stimmung getroffen, so sind entgegen der Ansicht der
Revision die Zahlungen zuerst auf die Darlehensforde-
rung der Kligerin zu verrechnen, sodann erst auf ihre
sonstigen Forderungen. Die sonstigen Forderungen zi#h-
len zu den Konkursforderungen, wihrend die Darlehens-
forderung nach § 106 VerglO eine Masseschuld i,S. des
§ 59 Abs. 1 Nr. 1 KO ist. Zwar ist sie nicht wihrend
des Vergleichsverfahrens entstanden, sondern schon im
Vorverfahren nach Stellung des Vergleichsantrags, Jje-
doch mit Zustimmung des vorl#ufigen Vergleichsverwal-
ters., Nach dem Zweck des § 106 VerglO, Sanierungsdar-
lehen zu privilegieren, werden jedoch auch Darlehens-
verbindlichkeiten, die wdhrend des Vorverfahrens mit
Zustimmung des vorldufigen Vergleichsverwalters einge-
gangen werden, von ihm erfast (Senatsurteil vom
9, Mai 1960 - VIII ZR 104/59 = BGHZ 32, 268),
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Nach § 57 KO sind aus der Konkursmasse Massekosten
und Masseschulden vorweg zu befriedigen, wobei nach § 60
Abs, 1 KO Masseschulden 1i.S. des § 59 Abs. 1 Nr, 1 und 2 K(
vor anderen Massekosten und -schulden zu befriedigen sind,
Die Anwendung von § 366 Abs. 2 BGB wird demnach durch die
Bestimmungen der Konkursordnung insoweit ausgeschlossen
(vgl. RGZ 164, 212, 219),

2. Zu Unrecht meint die Revision weiter, der Be-
klagte zu 1 sei gem#B § 776 Abs. 2 BGB von der Biirgen-
haftung befreit worden, weil die Kl#égerin eine Sicher-
heit aufgegeben habe,

a) Dem Berufungsgericht ist darin zu folgen, daB
die Klidgerin nicht eine Sicherheit aufgegeben hat, als
sie gegen Zahlung einer Abfindungssumme auf ihre Rechte
aus den Grundpfandrechten an dem Betriebsgrundstiick ver-
zichtete, Durch ihr Einverstdndnis mit dem freih#ndigen
Verkauf hat die Kligerin nach den unangreifbaren Fest-
stellungen des Berufungsgerichts eine wirtschaftlich
verniinftige Verwertung des Betriebsgrundstiicks und so-
mit letztlich auch ihrer Grundpfandrechte erméglicht.
Auch stand die Abfindungssumme, die an sie gezahlt
wurde, nicht in einem MiBverh#ltnis zu dem Erlbs, der
bei Verwertung der Sicherheiten durch die Kl#gerin
selbst oder im Wege der Zwangsversteigerung hitte
erzielt werden k¥nnen. Somit hat die Kl#gerin ihre
Grundpfandrechte in wirtschaftlich sachgerechter
Weise verwertet und nicht etwa aufgegeben, Gerade
zu einer solchen Verwertung war sie im Verh#ltnis
zur Hauptschuldnerin verpflichtet (Senatsurteil vom
22, Juni 1966 - VIII ZR 50/66 = WM 1966, 756).
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b) Im librigen hat der Beklagte zu 1 wirksam auf
die Einrede gem#B § 776 BGB verzichtet.

Der in der formularm#dBigen Biirgschaftsurkunde
enthaltene Verzicht auf die Rechte aus § 776 BGB gegen-
iiber einer Bank h#lt der Inhaltskontrolle stand (vgl.
Senatsurteil vom 24, September 1980 - VIII ZR 291/79
= WM 1980, 1255; Esser-Weyers, Schuldrecht Bd, II,
Teilband 1 5., Aufl,, S, 314), Durch die verwendete
Klausel werden entgegen der Ansicht der Revision
nicht die Interessen des Gliubigers rechtsmiBbriuch-
lich oder einseitig in einer der Billigkeit und Ge-
rechtigkeit widersprechenden Weise verfolgt (BGHZ 60,
377, 380; 63, 256, 258), Insbesondere wird der Ver-
tragszweck durch den Verzicht des Blirgen nicht ge-
fihrdet, vielmehr wird er im Interesse der Bank als
Gliubigerin und des Hauptschuldners in besonderer
Weise sichergestellt, In dem Senatsurteil vom
24, September 1980 wird dargelegt, daB der Haupt-
schuldner gegeniiber einer Bank in seiner wirtschaft-
lichen Bewegungsfreiheit beeintrichtigt wlirde, wenn
die Bank bei Jeder Verfilgung ilber eine Sicherheit
Gefahr liefe, ihre Rechte gegen Birgen zu verlie-
ren, Vertragstypisch bei einer Biirgschaft einer Bank
gegenlber ist gerade der Verzicht auf alle méglichen
Einreden des Blirgen., Die Bank will sicherstellen, daB
sie bei Insolvenz des Hauptschuldners den Birgen ohne
allzu groBes ProzefBrisiko oder ohne die Gefahr eines
langwierigen Prozesses in Anspruch nehmen kann, Der
Birge wird dadurch nicht unangemessen benachteiligt.
Er weiB, daB8 die Ubernahme einer Biirgschaft HuBerste
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Risiken mit sich bringt, und es ist seine Sache, sich
fir den Fall seiner Inanspruchnahme gegeniiber dem
Hauptschuldner abzusichern,

DaB der Blirge gleichwohl nicht rechtlos ist und
gegen unredliche Verletzung seiner Interessen durch
den GlHubiger geschiitzt ist, hat der Senat wiederholt
klargestellt (vgl. Urteile vom 5. Dezember 1962 -
VIII ZR 251/61 = WM 1963, 24; vom 7. Februar 1966 -
VIII ZR 40/64 = WM 1966, 317; vom 15, Februar 1967 -
VIII ZR 232/64 = WM 1967, 366; vom 13, November 1968
- VIII ZR 207/66 = WM 1968, 1391, 1392). Dieser Schutz
verhindert, daB ihm infolge seines Verzichts auf mgg-
liche Einreden Nachteile drohen, die mit dem Gerech-
tigkeitsgebot nicht mehr in Einklang zu bringen wi-
ren, Insbesordere deckt der Verzicht nicht willkiir-
liche MaBnahmen des Gliubigers (Senatsurteil vom
24, September 1980 aa0). Daher ist der formular-
méBige Verzicht auf die Einrede aus § 776 BGB nicht
zu beanstanden.

Mit der Abtretung der gesamten Forderungen gegen
die Hauptschuldnerin seitens der Sparkasse an die Kli-
gerin am 24, Oktober 1978 (§ 398 BGB) gingen die Rechte
aus der Biurgschaft gem#f § 401 Abs. 1 BGB auf die KlH-
gerin in dem Umfange iliber, wie sie vorher der Sparkasse
gegen den Beklagten zu 1 zustanden. Eine Einschrinkung
der Biirgenhaftung trat durch diesen GlH¥ubigerwechsel
nicht ein,

3. Die Revision meint weiter, der Beklagte zu 1
sei von der Bilrgenhaftung auch nach § 770 Abs. 2 BGB
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befreit, weil die Kl&gerin sich durch Aufrechnung ge-
genllber der Hauptschuldnerin befriedigen k®nne.

Unterstellt man mit der Revision, daf8 der Haupt-
schuldnerin ein Schadensersatzanspruch gegen die Kli-
gerin wegen Verweigerung der zugesagten {'bernahme einer
Vergleichsbiirgschaft zusteht, so ist gleichwohl dem
Beklagten zu 1 die Berufung auf die sich daraus er-
gebende Einrede des § 770 Abs. 2 BGB verwehrt, weil
diese Forderung von der Kligerin bestritten und nach
dem Akteninhalt auch als ungeklirt anzusehen ist.

Der Beklagte hat formularm#fiig auch auf diese
Einrede verzichtet, Dieser Verzicht ist entgegen der
Ansicht der Revision nicht unwirksam, sondern hilt,
wenn auch mit Einschrénkungen, der gebotenen Inhalts-
kontrolle stand.

a) Bei Vertrigen mit gegenseitiger Leistungs-
pflicht hat die Rechtsprechung grunds#tzlich die Zu-
lissigkeit eines Aufrechnungsverbots anerkannt (BGHZ
62, 323, 327 m.w.Nachw.), jedoch mit der Einschriénkung,
daB es nicht durchgreift, wenn der durch die Klausel
Begiinstigte in Konkurs f#llt (RGZ 124, 8; BGH Urteil
vom 2, Dezember 1974 - II ZR 132/73 = WM 1975, 134 =
NJW 1975, 442) und wenn die zur Aufrechnung gestellte
Gegenforderung unbestritten oder entscheidungsreif
ist (Senatsurteil vom 9., Februar 1960 - VIII ZR 53/59
= NJW 1960, 859; BGHZ 62, 323, 328; Senatsurteil vom
15, Februar 1978 - VIII ZR 242/76 = WM 1978, 620, 621),

Nach § 11 Nr. 3 AGBG ist ein Aufrechnungsverbot
nur unwirksam, wenn dem Vertragspartner eines Verwenders



von Allgemeinen Geschiftsbedingungen die Befugnis ge-
nommen wird, mit einer unbestrittenen oder rechtskrif-
tig festgestellten Forderung aufzurechnen. Auch wenn
diese Vorschrift, was dahingestellt bleiben kann, den
Fall des § 770 Abs. 2 BGB umfassen sollte, ist sie im
vorliegenden Fall schon deshalb nicht anzuwenden, weil
die Biirgschaft des Beklagten zu 1 vor Inkrafttreten des
AGB-Gesetzes ilbernommen wurde, Die Entscheidung des Ge-
setzgebers zeigt jedoch, daB grunds&dtzlich ein Auf-
rechnungsverbot nicht als gegen Treu und Glauben oder
gegen das allgemeine Gerechtigkeitsgebot verstoBiend an-
gesehen wird,

b) Im Rahmen der richterlichen Inhaltskontrolle
formularmtifiger Geschiftsbedingungen (§ 242 BGB) er-
scheint es gerechtfertigt, den Verzicht des Blirgen auf
die Einrede nach § 770 Abs. 2 BGB dann als unwirksam
anzusehen, wenn die Forderung des Hauptschuldners ge-
gen den GlHubiger unbestritten, entscheidungsreif oder
gar rechtskrédftig festgestellt ist. In diesem Fall wére
es unzumutbar, den Blirgen zur Leistung heranzuziehen,
obwohl sich der Gl&ubiger ohne weiteres durch Aufrech-
nungserklirung befriedigen kann., Dem Blirgen wlirde dann
ein zusdtzliches und angesichts der besonderen Situation
unangemessenes Risiko aufgeblirdet; denn nach Abtretung
oder Pfindung der Forderung des Hauptschuldners gegen
den Gldubiger triige er das Risiko der zwischenzeitli-
chen Insolvenz des Gliubigers.

Ist hingegen die Forderung des Hauptschuldners
gegen den Gliubiger, wie hier, bestritten und unge-
klirt, so verstsBt es nicht gegen die Billigkeit und
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gegen den Vertragszweck, den Biirgen an seinem Einrede-
verzicht festzuhalten, Eine einseitige und rechtsmifi-
bréuchliche Verfolgung seiner Interessen kann dem
Gl¥ubiger bei dieser Sachlage nicht vorgehalten wer-
den. Wire n#mlich der Verzicht generell unwirksam,

so miiBte im ProzeB des Gliubigers gegen den Blirgen

die Berechtigung der Forderung des Hauptschuldners
gegen den Gliubiger aufgeklirt werden mit der Folge,
daB8 die Befriedigung des Gliubigers aus der Blirgschaft
erheblich verzdgert wlirde, Durch den formularméifigen
Verzicht auf die Einrede der Aufrechnung wird das

von dem Blirgen ilbernommene Risiko demnach nicht un-
zul#issig ausgedehnt,

c) Da die von dem Beklagten zu 1 behauptete For-
derung der Hauptschuldnerin gegen die Kl#gerin unauf-
gekldrt ist - es ist schon zweifelhaft, ob sie Uber-
haupt schliissig vorgetragen ist - hat das Berufungs-
gericht zu Recht dem Beklagten die Berufung auf die
Einrede des § 770 Abs. 2 BGB verwehrt.

4, Die Inanspruchnahme des Beklagten zu 1 aus der
Biirgschaft ist schlieBlich auch nicht rechtsmiBbriuch-
lich. Ein unredliches Vorgehen der Kl&igerin oder ein
gegen Treu und Glauben verstofiendes Zusammenwirken
der Kligerin mit dem Konkursverwalter hat das Beru-
fungsgericht nicht festgestellt.

Die Revision weist zu Recht darauf hin, daff der
Gléubiger nicht gegen den Biirgen vorgehen kann, wenn
er den Hauptschuldner veranlaBt hat, nicht zu zahlen
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(Senatsurteil +wom 7. Februar 1966 - VIII ZR 4064 =
WM 1966, 3%17). Die darauf abzielenden Behauptw:gen
der Beklagten hat das Berufungsgericht rechtsfehler-
frei als nicht erwiesen angesehen, Ein VerstoB gegen
§ 286 ZP0O liegt nicht vor.

DaB das Berufungsgericht den Zeugen G@jjj als
glaubwlirdig angesehen hat, unterliegt nicht der Uber-
priifung durch das Revisionsgericht. Insoweit sind auch
Verstsse gegen allgemeine Regeln des Beweisrechts
oder gegen Erfahrungssitze nicht ersichtlich. Rechts-
fehlerfrei hat das Berufungsgericht festgestellt, dasB
die im Schreiben vom 6. Juni 1979 niedergelegte Ver-
einbarung letztlich nicht durchgefiihrt worden ist.
Der Zeuge G@ hat bestitigt, daB eine solche Ver-
einbarung zun#chst getroffen, spiter jedoch wider-
rufen worden sei, Daher kam es auf die Vernehmung der
von den Beklagten benannten Zeugen Rl und V(R
nicht mehr an, weil diese nur zum Zustandekommen der
unstreitigen Vereinbarung vom 6, Juni 1979 benannt
worden sind.

Der Umstand, daB der Konkursverwalter einen
Teil seiner Zahlungen an die Kl&gerin zuniichst zu-
riickhalten wollte, weil die Kldgerin noch die Blirg-
schaft des Beklagten zu 1 als Sicherheit hatte, reicht
nicht fiir die Annahme eines rechtsmifibrduchlichen Zu-
sammenwirkens zwischen dem Konkursverwalter und der
Kligerin aus., Vielmehr ist allein entscheidend, daSB
die Kligerin keine volle Befriedigung ihrer Forde-
rung aus der Konkursmasse bisher erhalten hat, ohne Zahlungeé!
seitens des Konkursverwalters nicht angenommen zu
haben.
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B. Zur Duldung der Zwangsvollstreckung

Da die Hauptschuld besteht und auch die Inan-
spruchnahme des Beklagten zu 1 aus der Biirgschaft zu
Recht erfolgt, ist, wie das Berufungsgericht zutreffend
ausfithrt, die Beklagte zu 2 nach §§ 1192, 1147 BGB ver-
pflichtet, die Zwangsvollstreckung in das ihr geschenkte
Grundstiick aus der zugunsten der Kligerin eingetragenen
Grundschuld zu dulden. Die Erwtigungen der Beklagten zu 2,
daB sie subsidilir nur dann hafte, wenn die Kl#igerin einen
Ausfall ihrer Rechte beim Vorgehen gegen den Beklagten zu 1
erleide, finden weder im Gesetz noch in der Vereinbarung
der Sparkasse mit dem Beklagten zu 1 als Grundstlcks-
eigentiimer und insoweit Rechtsvorgénger der Beklag-
ten zu 2 eine Stlitze.

C. Nach allem erweist sich die Revision der Be-
klagten als unbegriindet,

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Braxmaier Wolf Merz
Dr. Skibbe Treier
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