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Nachschlagewerk: Jja
BGHZ nein

BGB §§ 765, 767

Hat sich der Alleingesellschafter der Komplement&dr-GmbH
fiir die Verbindlichkeiten einer GmbH & Co. KG in einem
bestimmten Umfang verbilirgt, so erweitert sich der Umfang
seiner Biirgschaftsverpflichtung nicht dadurch, daB er
spdter durch Ubernahme sd@mtlicher Gesellschaftsanteile
alleiniger Gesellschafter der Hauptschuldnerin wird.
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Kldger und Revisionsbeklagten,
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIIT. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Juni 1977 durch den Vor-
sitzenden Richter Braxmaier und die Richter ClaBen, Hoff-
mann, Merz und Treier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter Zu-
riickweisung des weitergehenden Rechtsmittels
das Urteil des 18. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Koln vom 25, September 1975 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als die Beklag-
ten verurteilt sind, als Gesamtschuldner an
den Kliger mehr als 89 116,06 DM nebst 5 %
Zinsen seit dem 27. Februar 1973 zu zahlen.

In Hthe von 41 443,50 DM nebst Zinsen wird

die Klage abgewiesen.

Im Uibrigen wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen,

Von den Kosten der Revision tragen die Kl&a-
ger 28/100 und die Beklagten 60/100, von den
Kosten des Berufungsverfahrens der Kl&ger
38/100 und die Beklagten 52/100, von den
Kosten der ersten Instanz der Kliger 33/100
und die Beklagten 62/100.

Im iibrigen hat das Berufungsgericht iiber
die Verfahrenskosten zu entscheiden.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Beklagte zu 1, deren persdnlich haftende Ge-
sellschafter die Beklagten zu 2 und 3 waren, war die
Hausbank der Maschinenfabrik G@gp GmbH & Co. KG in
TrAS- LGl (im folgenden: Firma G@). Durch
formularmdfige Blirgschaftserklidrung vom 8. Januar 1970
iibernahm der Kl#ger, der damals alleiniger Gesellschaf-
ter und Geschidftsfihrer der Komplementir-GmbH der Firma
G@lp war und spidter auch sdmtliche Kommandit-Anteile er-
warb, gegeniiber der Beklagten zu 1 die der Hohe nach un-
begrenzte selbstschuldnerische Biirgschaft fir alle Ansprii-
che und Forderungen, welche die Beklagte zu 1 gegen die
Firma Gegg@ "aus laufender Rechnung, aus Wechseln, aus ge-
wihrten und noch zu gewdhrenden Krediten irgendwelcher
Art oder aus einem sonstigen Rechtsgrund bereits erwor-
ben hat oder noch erwerben sollte",

Mit Schreiben vom 2. August 1971 kiindigte die Be-
klagte zu 1 den der Firma G@g eingeriumten Kredit un-
ter Hinweis auf Nr.17 und 18 ihrer Allgemeinen Geschdfts-
bedingungen aus wichtigem Grund mit sofortiger Wirkung.
Zugleich teilte sie der Schuldnerin mit, daf3 sie ab so-
fort keine auf sie gezogenen Schecks mehr honorieren oder
bei ihr zahlbar gestellte Wechsel mehr einldsen und die
ihr abgetretenen Kundenforderungen - es lag eine Global-
abtretung vom 29. Mai 1970 vor - offenlegen werde. Am
6. August 1971 erwarb sie von der Commerzbank die auf
dem Betriebsgrundstiick der Firma G@JR lastende Grund-
schuld Abteilung IIT Nr. 6 iiber 100 000 DM. Sie zahlte
auf die Forderung der Commerzbank insgesamt 105 943,82 DM.
Ebenso lieB sie sich nach der Kreditkiindigung die beiden
in Abteilung III unter laufenden Nummern 4 und 5 des
Grundbuchs fiir das Betriebsgrundstiick eingetragenen



Grundpfandrechte der NP lLebensversicherung ab-
treten und zahlte hierfiir an diese 171 740,34 DM, Unter
dem 18. August 1971 wandte die Beklagte zu 1 sich mit
folgendem Schreiben an Kunden und Lieferanten der Fir-
ma Geng:

"Die negative Entwicklung bei der Maschinen-
fabrik Ggmp ..., deren Ursache in der feh-
lerhaften Gesch#ftspolitik der kaufmiénni-
schen Leitung zu suchen ist, hat uns Anfang
August d.J. veranlafit, den der Firma wvon uns
zur Verfiigung gestellten Kredit mit soforti-
ger Wirkung zu kiindigen und die uns abgetre-
tenen Forderungen zuzustellen. Auf Grund der
jlingsten Entwicklungen diirfen wir Sie davon
unterrichten, daB der reibungslos arbeitende
technische Betrieb unter einer neuen Firma,
deren Leitung bei Herrn Dipl. Ing. Oswald
TwglllR liegen wird, dem wir unsere volle
Unterstiitzung zugesagt haben, weitergefiihrt
werden soll, Wir wilirden es begriiBen, wenn
Sie dem neuen Unternehmen und Herrn Dipl.
Ing. Oswald TuGlll® auch Ihr Vertrauen
entgegenbringen wiirden."

Am 25. August 1971 wurde iiber das Vermdgen der Firma G@liB
das Konkursverfahren eriffnet. Der Konkursverwalter ver-
kaufte das Betriebsgrundstiick nebst Gebiduden, Inventar
und Zubehsr an den bisherigen Prokuristen Tufillll fir
250 000 DM, wobei Tudil® in Anrechnung auf den Kauf-
preis, der damit erledigt sein sollte, die.erwdhnten
Belastungen Abteilung III Nr. 4 bis 6 des Grundbuchs als
mit 250 000 DM valutiert iibernahm.

Die Beklagte zu 1 nahm den Kl#ger aus der Blirg-
schaft nach eigenen Angaben in Héhe von 445 150,79 DM,
nach der Behauptung des Kligers in Héhe von 461 544,08 DM
in Anspruch, indem sie entsprechende Verrechnungen zu
Lasten von bei ihr fir den Kl&éger gefiihrten Konten vor-
nahm. Zu einem Teilbetrag von 300 000 DM beruhte dies
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auf einem - von der Beklagten zu 1 am 7. Oktober 1971
angenommenen - Vorschlag des Kligers in einem in sei-
nem Namen abgefaBten anwaltlichen Schreiben vom 6. Ok-
tober 1971. Danach verpflichtete sich die Beklagte zu 1,
dem Kliger aus dem Verkauf eines Grundstiicks eine Gut-
schrift in Hohe von einer Million DM zu erteilen. Hin-
sichtlich der Verwendung dieses Betrages war u.a. aus-
gefihrt:

"DM 300 000 sind dem Konto der Maschinenfabrik
G@® gutzubringen. Die Gutschrift soll auf-
grund der Inanspruchnahme des (Kligers) aus
der zu Ihren Gunsten eingegangenen selbst-
schuldnerischen Biirgschaft vom 8., Januar 1970
erfolgen, und zwar vorbehaltlich der Endab-
rechnung zwischen Thnen und der Maschinenfa-
brik G@P. Sobald Sie wegen Ihrer Forderung
gegen die Maschinenfabrik Geng vollstidndig
befriedigt sind, sollen Ihre Rechte gegeniiber
der Maschinenfabrik GE@ll) in dem Umfang auf
(den Kliger) iibergehen, wie er endgiiltig
aus der Biirgschaft in Anspruch genommen
wird.,"

Der Kldger hat geltend gemacht, die Beklagte zu 1 habe
ihn in Hd8he von 170 327,40 DM zu Unrecht mit Biirgschafts-
anspriichen belastet, Er hat einzelne Belastungsbuchungen
auf Konten der Firma G in der Zeit vom 6. bis 24,
August 1971 mit einem Gesamtbetrag wvon 78 854,07 DM und
vom 26, August 1971 bis zum 9. Dezember 1971 mit einem
Gesamtbetrag von 63 789,17 DM beanstandet. Die Summe

von 142 643,24 DM setzt sich nach Angaben der Beklagten
aus folgenden Positionen zusammen:

1. Rechtsverfolgungskosten, die der Beklagten zu 1
zur Durchsetzung von Anspriichen der Firma und von
Anspriichen gegen die Firma Gl entstanden seéien:

2 263,50 DM.



2. Lohngelder: 78 830,09 DM, Diese Zahlungen sei-
en auf Wunsch der Prokuristen der Firma G@p im Inter-
esse der Mitarbeiter der Firma und um deren sofortigen
wirtschaftlichen Zusammenbruch zu verhindern, erfolgt.
Dies sei auch mit Wissen des Klagers geschehen. Inso-
weit haben die Beklagten auf ein vom Kl&dger personlich
unterzeichnetes Schreiben der Firma G@ an die Beklag-
te zu 1 vom 13, August 1971 verwiesen., Darin hatte die
Firma G@p Unterlagen iiber noch nicht erfolgte Gehalts-
zahlungen bzw. nicht eingeltste Gehaltsschecks fir im
einzelnen aufgefilhrte Betriebsangehtrige zu einem Ge-
samtbetrag von 3 163,12 DM iibersandt und gebeten, "wie
vereinbart, diese Gehaltszahlungen anzuweisen".

3. Wechselriickbelastungen: 20 106,22 DM.

4, Kosten, die im Zusammenhang mit der Realisierung
der von der Firma G@JP an die Beklagte zu 1 abgetretenen
Kundenforderungen entstanden seien: 41 443,50 DM.

5. Bei dem vom Klager zusdtzlich geltend gemachten
Betrag von 27 684,26 DM handelt es sich um die Differenz
zwischen den von der Beklagten zu 1 fiir die Abldsung der
Darlehen der Commerzbank und der Niirnberger Versicherung
aufgewendeten und der Firma G in Soll gestellten
277 684,26 DM und dem durch die Verwertung der Grundschul-
den erzielten Erlés von 250 000 DM, Mit dieser Summe hat
die Beklagte zu 1 das Konto der Firma G@ belastet und
den Kl&ger als Biirgen sodann in Anspruch genommen. Aus
der Ubernahme von Sicherheiten von der Commerzbank, soll
allerdings auch - nach der Behauptung der Beklagten -~ der Er-
15s aus dem Verkauf eines Kraftwagens mit 17 200 DM dem
Konto der Firma G} gutgeschrieben worden sein, so daB
dieser Betrag auch dem Kl&ger bei seiner Inanspruchnahme
als Blirge zugute gekommen sei. Der Kl&iger habe daher im




Rahmen seiner Biirgschaft tats#ichlich nur riir 10 484,26 Dif
dieser Erldsdifferenz eintreten miissen.

Der Kliger behauptet, die Beklagte zu 1 habe die Zah-
lungen bis auf die Anforderung vom 13. August 1971 ohne
sein Wissen teils eigenmdchtig, teils aufgrund Anweisun-
gen und Schecks des Prokuristen Tu@lll®, der hierzu nach
der bei der Beklagten zu 1 hinterlegten Bankvollmacht
allein iiberhaupt nicht befugt gewesen sei, abgewickelt.
Einziger Zweck sei gewesen, die Firma Geng in Zusammen-
arbeit mit Tu@lll® méglichst billig in dessen Hénde zu
{iberfithren.

Der Kl&ger hat - abgesehen von Auskunfts- und Heraus-
gabeanspriichen, die erledigt sind oder iiber die rechtskraf-
tig entschieden ist - gegen die Beklagten als Gesamtschuld-
ner 170 327,40 DM nebst 10 % Zinsen seit dem 1. September 1972
geltend gemacht. Die Beklagten haben Klagabweisung bean-
tragt.

Das Landgericht hat der Klage zum Zahlungsanspruch
bis auf einen Teil der Zinsen stattgegeben. In der Beru-
fungsinstanz hat der Kldger die Klage in Hshe von 2 463,12 DM
zuriickgenommen, nachdem die Beklagten in dieser Hohe Zahlun-
gen auf die schriftliche Anforderung vom 13. August 1971 be-
legt hatten. Das Berufungsgericht hat die Klage in H8he von
20 104,72 DM - Wechselriickbelastungen zu Position 3 bis auf
einen Betrag von 1,50 DM - abgewiesen, im iibrigen die Ver-
urteilung der Beklagten in Hdhe von 147 759,56 DM nebst
5 % Zinsen seit dem 1. September 1972 aufrechterhalten.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Kliger be-
antragt, erstreben die Beklagten weiter die vdllige Abwei-
sung der Klage.



Entscheidungsgriinde

A) Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat der
Kldger gegen die Beklagte zu 1, fiir die die Beklagten zu
2 und zu 3 perstnlich haften, einen Anspruch aus
Bankvertrag auf Auszahlung seines Guthabens in HShe von
147 759,56 DM, weil insoweit die von der Beklagten zu 1
vorgenommenen Verrechnungen mit Belastungen der Firma
GEp nicht zum Erl8schen des Guthabens des Kl&dgers ge-
fiihrt haben. Denn in HBhe dieses Betrages sei die Be-
klagte zu 1 mangels Biirgschaftsanspruchs nicht zur Auf-
rechnung berechtigt gewesen, Die Biirgschaftserklérung
vom 8, Januar 1970 habe sich nur auf Forderungen der Be-
klagten zu 1 gegen die Firma G@Q aus der bestehenden
bankm#Bigen Geschidftsverbindung bezogen, die hier jedoch durch
die Kreditkiindigung vom 2. August 1971 beendet worden sei.
Da Gegenstand des Rechtsstreits ausschlieflilich Anspriiche
der Beklagten zu 1 seien, die erst nach Beendigung der
bankmédBigen Geschidftsverbindung mit der Firma G@Q ent-
standen seien, hafte der Klédger nur insoweit, als sie
seine bisherige Stellung als Biirge nicht verschlechterten
oder im Zuge der Abwicklung als Kosten- und Nebenforde-
rungen (§ 767 Abs. 2 BGB) anzusehen seien. Die Voraus-
setzungen hierzu hidtten die Beklagten abgesehen von den
durch Teilriicknahme erledigten 2 463,12 DM und 20 104,72 DM
Wechselriickbelastung nicht dargetan.

B) Die Revision hat teilweise Erfolg.

I. Anspruchsgrundlage (Darlegungs- und Beweislastz.

Das Berufungsgericht erortert den vom Klédger geltend
gemachten Anspruch einheitlich als vertraglichen Anspruch
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auf Auszahlung seines Guthabens. Inwieweit die Inan-

spruchnahme des Kldgers aus der Biirgschaft berechtigt
war, prudft es ausschlieBlich unter dem Gesichtspunkt,
ob die Beklagte zu 1 wirksam gegen den Kldger aufge-

rechnet habe.

Die Revision macht geltend, in Wirklichkeit gehe es
- jedenfalls wegen der 300 000 DM, die der Kldger der
Beklagten zu 1 zur Gutschrift auf das Konto der Firma G
zur Verfiigung gestellt habe, -~ um einen Riickgewdhranspruch
des Kligers aus ungerechtfertigter Bereicherung (§ 812 BGB).
Hieraus folge eine andere Verteilung der - flir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits in mehrfachem Zusammenhang
bedeutsamen - Darlegungs- und Beweislast. Es sei im
Gegensatz zum Ausgangspunkt des Berufungsgerichts Sache
des Kldgers, darzutun, daB8 er zu Unrecht von der Be-
klagten zu 1 belastet worden sei.

1. Die Beklagte zu 1 hat den Kldger aus der Birg-
schaft nach ihrem eigenen Vortrag dadurch in Hohe von
insgesamt 445 150,79 DM in Anspruch genommen, daf sie

- unter dem 11, August 1971 von einem aus einem Wert-
papierverkauf stammenden Festgeldguthaben des Kligers
61 544,08 DM abgebucht,

- zum 31. Dezember 1971 weitere 83 606,71 DM vom Fest-
geldkonto des Klédgers auf das Konto der Firma GElP
ilbertragen und

- aufgrund des Schriftwechsels vom 6./7. Oktober 1371
einen Teilbetrag von 300 000 DM des dem Kl&ger zu-
stehenden Erldses aus einem Grundstiicksverkauf dem
Konto der Firma G@ gutgebracht hat.
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2. Nur soweit der Klaganspruch sich auf den zuletzt
genannten Vorgang bezieht, kommt méglicherweise § 812 BGB
als Anspruchsgrundlage in Betracht, weil die Umbuchung im
Einvernehmen mit dem Klidger erfolgt ist. Soweit die Be-
klagte zu 1 dagegen durch Aufrechnung gegen Guthaben des
Kldgers ihn als Blirgen in Anspruch genommen hat, trifft
sie die Beweislast als Aufrechnende nach allgemeinen Grund-
sdtzen.

Der Frage, ob der Kldger teilweise hier Bereicherungs-
anspriiche geltend macht, braucht jedoch nicht weiter nach-
gegangen zu werden; denn von ihrer Beantwortung bleibt
auch insoweit die die Beklagten treffende Darlegungs-
und Beweislast unberiihrt.

3. Der Grundsatz, daB der Anspruchsberechtigte die Vor-
aussetzungen eines Bereicherungsanspruchs darzutun hat
(Nachweise bei Heimann/Trosien in BGB-RGRK,12. Aufl. § 812
Rdn. 120) kommt hier nicht zur Anwendung, weil die Be-
lastung des Kligers als Biirge mit den 300 000 DM verein-
barungsgemdfs nur vorbehaltlich der Endabrechnung zwischen
der Beklagten zu 1 und der Firma G@p erfolgt ist,

a) Macht ein Schuldner bei der Zahlung an den Gl&u-
biger einen Vorbehalt, so kann dieser Vorbehalt verschie-
denen Inhalt haben. Er bedeutet h8ufig lediglich, daB der
Schuldner die Anerkennung der Schuld ablehnen und sich
die Riickforderung bei Nichtbestehen der Schuld - unter
AusschluB des Einwandes des Gliubigers aus § 814 BGB -
vorbehalten will. Eine Erklidrung dieses Inhalts &ndert
nichts an der den Schuldner im Falle einer Riickforde-
rung treffenden Darlegungs- und Beweislast fiir das Nicht-
bestehen der Schuld (RG WarnRspr 1914 Nr. 240; RG WarnRspr
1924 Nr. 179; Staudinger/Kaduk, BGB, 10./11. Aufl. § 362
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Bem. 13 bis 15; Weber in BGB-RGRK, 12. Aufl. § 362

Rdn. 35; Palandt/Heinrichs, BGB, 36. Aufl. § 362 Anm. 2;
Soergel/R. Schmidt, BGB, 10. Aufl. § 362 Rdn. 12). Der
Vorbehalt kann aber auch bedeuten, daf der Schuldner sich
nicht nur die Rickforderung fiir den Fall des Nichtbe-

stehens der Schuld vorbehdlt, sondern das Bestehen der
Schuld positiv zur Bedingung seiner Erfiillung macht. Hier
will der Schuldner im Fall der Riickforderung dem Gl&ubiger
die Beweislast des Bestandes der Forderung zuschieben. .
Nimmt der Gldubiger die Leistung trotzdem an, so verbleibt
es, falls es spdter zum Streit iiber die Forderung kommt,

bei seiner Beweislast (RG aa0; Staudinger/Kaduk, aa0O Bem. 19;
Weber in RGRK aa0O; Palandt/Heinrichs, aa0; Soergel/R.Schmidt,
aa0; vgl, auch RGZ 79, 140, 142).

b) Der Vorbehalt des Klidgers in dem Schreiben vom
6. Oktober 1971 konnte von der Beklagten zu 1 nur in dem
zuletzt genannten Sinne verstanden werden. Fiir die Ver-
pflichtung des Blirgen ist der jeweilige Bestand der Haupt-
verbindlichkeit maBSgenend (§ 767 Abs. 1 Satz 2 BGB). -
Da deren Hohe mangels einer Endabrechnung zwischen der
Beklagten zu 1 und der Firma G@) noch nicht feststand,
war offen, inwieweit die Beklagte zu 1 deq Kldger be-
rechtigterweise in Anspruch nehmen konnte, Bei dieser
Sachlage muB davon ausgegangen werden, daB der Kl&ger
der Abbuchung der 300 OO0 DM nur unter der Bedingung
des Bestehens einer entsprechenden Blirgschaftsverpflich-
tung zustimmte. Anhaltspunkte dafiir, da8 sich an der Rechts-
position des Klidgers insoweit, als die Beklagte zu 1
ihm im Streitfall ihre Birgschaftsanspriiche darzulegen
und zu beweisen hatte, etwas #dndern sollte, sind nicht
ersichtlich.
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11, Unfang der Biirgschaft.

1. Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Biirg-
schaft des Klagers gemafl Erklarung vom 8. Januar 1970 be-
ziehe sich nur auf Forderungen aus der bankmédBigen Ge-
schédftsverbindung der Firma G@§ zur Beklagten zu 1, ist
nicht zu beanstanden. Verbiirgt sich jemand in einem For-
mularvertrag flir alle gegenwdrtigen und zukiinftigen For-
derungen einer Bank gegen einen Kunden, so ist die Biirg-
schaft regelmdBig so auszulegen, dafl sie nur Forderungen
aus dem bankmiBigen Geschiftsverkehr sichern soll (Senats-
urteil vom 3. Februar 1965 - VIII ZR 70/63 = WM 1965, 230).
Eine zu weite Fassung von Formularvertridgen macht es in der
Regel nicht erforderlich, ein Rechtsgeschdft, das alle Be-
teiligten fiir wirksam gehalten haben, fir unwirksam zu er-
kldren, wenn es durch eine einschridnkende Auslegung in einem
Sinne aufrechterhalten werden kann, der gleichermafSien dem
Geschidftswillen der Beteiligten und dem Sicherheitsbediirfnis
des geschidftlichen Verkehrs entspricht.

2. Die Revision meint allerdings, etwas anderes miisse
gelten, wenn ein Biirge als Alleingesellschafter und Ge-
schdftsfiihrer der Schuldnerin mit dieser wirtschaftlich
identisch sei und sich der juristischen Form nur zur Be-
grenzung seiner Haftung bediene. Der Alleingesellschafter-
Geschdftsfiihrer wisse nédmlich bei Eingehung der Biirgschaft,
daB der Gldubiger sich gerade nicht auf die Haftungsbe-
schriankung einlassen wolle, sondern daf8 er die persdnliche
Haftung des Biirgen in dem Umfang fordere, wie sie bei dessen
unmittelbarer Schuldnerschaft gegeben sei; da er die Geschickt
der Gesellschaft so lenken kénne und miisse, als widren es
seine eigenen, entfalle der Gesichtspunkt des Biirgenschutzes
vor unbestimmten zukiinftigen Verbindlichkeiten.
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Darin kann der Revision im Streitfalle jedoch nicht
gefolgt werden.

a) Es fehlt hier bereits an einer vblligen wirtschaft-
lichen Identitdt von Schuldner und Biirge im Sinne der
Argumentation der Revision zum Zeitpunkt der Biirgschafts-
erkldrung. Denn der Klidger hatte damals noch nicht alle
Kommanditanteile der GmbH & Co. KG erworben.

b) Der Umstand, daB der Kliger bei {ibernahme der Biirg-
schaft fiir die Gesellschaft Alleingesellschafter und Ge-
schiiftsfilhrer der Komplementdr-GmbH war, #dnderte nichts daran,
daB gemdB § 13 Abs. 2 GmbHG deren Gliubigern grundsdtzlich
nur das Gesellschaftsvermégen haftete. Die GmbH bleibt, auch
wenn sich alle Geschéftsanteile durch Abtretung in einer
Hand vereinen, juristische Person und ist im Rechtssinne
nicht mit ihrem alleinigen Gesellschafter identisch (BGHZ 22,
226, 229). Seine Verpflichtung aus der Biirgschaft erweiterte
sich nicht schon dadurch, daB8 er in der Folgezeit nach
Ubernahme aller Kommarnditanteile der Hauptschuldnerin
wirtschaftlich deren alleiniger Gesellschafter war. Die
von ihm flir die GmbH iibernommene Biirgschaft war in der
Birgschaftsurkunde abgegrenzt und beinhaltete nicht eine
uneingeschridnkte Einstandspflicht gegeniiber der Beklagten
zu 1. Sie endete mit dem Bankvertrag, zu dessen Sicherung
sie gegeben war und wurde durch gesellschaftsrechtliche
Verdnderungen nicht unbegrenzt ausgedehnt. DaB die Rechts-
wirksamkeit von Biirgschaftsverpflichtungen, die uniiber-
sehbar sind und eine uferlose Ausweitung des § 765 Abs. 2 BGB
zur Folge haben kénnen, nicht anzuerkennen ist (BGHZ 25,

318, 319), gilt ganz allgemein und unabh#ndig davon, ob
eine konkrete Schutzbediirftigkeit des Blirgen vorllegt.
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ITII. Haftung des Biirgen nach Aufhebung der bankmiBSigen
Geschédftsverbindung.,

1. Wie das Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei fest-
stellt und die Revision insoweit auch hinnimmt, hatte
die Beklagte zu 1 durch ihre schriftliche auf Nr. 17, 18
ihrer Allgemeinen Geschdftsbedingungen gestiitzte Kiindigung
des Kredits vom 2. August 1971 "mit sofortiger Wirkung"
die bankméBige Geschédftsverbindung mit der Firma GEp
aufgehoben. Hieraus folgert das Berufungsgericht mit Recht,
daB3 eine Ausweitung des Kreditengagements der Beklagten
zu 1 nach diesem Zeitpunkt nicht mehr von der Blirgschaft
des Kldgers gedeckt war. Denn wenn eine Bank nach der
Kiindigung ihre Forderungen gegen den Kunden durch eigene
Transaktionen erweitert, so tut sie das nicht in Abwicklung
der alten, sondern im Zuge einer neuen Geschiftsverbindung
(Senatsurteil vom 29. September 1969 - VIII ZR 9/68 = WM 1969,
1276). Der Klidger hatte sich aber nicht schlechthin fiir alle
Anspriiche der Beklagten zu 1 aus irgendeiner bankmidBigen Ge-
schiaftsverbindung, soudern nur fiir die Anspriiche der Kl&gerin
aus der im Zeitpunkt der Biirgschaftsiibernahme bestehenden
Geschiftsverbindung verbiirgt (Senatsurteil vom 29. Sep-
tember 1969 aa0l).

2. Die Revision vertritt den Standpunkt, durch die
Blirgschaft miiBten auch diejenigen Leistungen nach Kredit-
kiindigung durch die Blirgschaft gedeckt sein, die der Aufrecht-
erhaltung des Betriebes gedient h#itten, insbesondere der
Kredit zur Weiterzahlung der Geh#dlter und Ldhne. Das gelte
jedenfalls dann, wenn - was das Berufungsgericht offenge-
lassen hat und was demnach fiir die Revision zu unter-
stellen ist - dies in Kenntnis des Kligers geschah. In-
soweit scheide eine Verletzung der Interessen des Kligers
als Biirgen aus.
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a) Die Revision verkennt dabei den Rahmen dessen, was
zur - von der Bilirgschaft umfaten - Abwicklung einer aufge-
losten bankmédBigen Geschdftsverbindung gehdért. Mit der
Beendigung der Geschdftsverbindung wird der Saldo Jedes
fir den Kunden gefilhrten Kontokorrents sofort fdllig ge-
stellt (Nr. 18 Abs. 1 Satz 2 AGB der Banken). Nur auf die
Riickfiihrung der etwaigen Schuldsalden, d.h. auf die Er-
fillung der zu diesem Zeitpunkt bestehenden gegenseitigen
Rechte und Pflichten bezieht sich das Abwicklungsverh#ltnis.
Es ist nicht Rechtsgrund filir Kredite des Gléubigers zur
Fortfiihrung des Geschidftsbetriebs des Schuldners, um den
Betrieb dem Schuldner oder im Interesse des Gl¥ubigers
als Befriedigungsobjekf zu erhalten.

b) Es kann offenbleiben, ob Fdlle denkbar sind, in denen
die Berufung des Biirgen einer Gesellschaft, deren Anteile
sich alle in seiner Hand vereinen, auf die Aufhebung der
bankméBigen Geschiiftsverbindung gegen Treu und Glauben
(§ 242 BGB) verstoBt, wenn die Bank der Gesellschaft an-
schlieBend im Einverncimen mit dem Biirgen Sanierungsmittel
zuflieBen 148t (zur Frage der Arglist bei Berufung auf die
Formnichtigkeit einer Blirgschaft vgl. BGH Urt. vom 28. No-
vember 1957 - VII ZR 42/57 = WM 1958, 71). Hier kann dies
jedenfalls nicht angenommen werden. Die Beklagte zu 1 hatte
mit ihren weiteren Krediten und den anderen von ihr ge-
troffenen Mafinahmen das Unternehmen wirtschaftlich in eigene
Regie {ibernommen und es weitergefiihrt. Es kam ihr darauf an,
das Unternehmen in die Hinde des Prokuristen Tu@iiillii zu
berfilhren und mit diesem alsdann ihr Kreditengagement auf
neuer Basis fortzusetzen. Den Kl&ger als Geschéftsfithrer
der Komplementidr-GmbH der Hauptschuldnerin und Biirgen hat
sie zu den nach der Kiindigung des Kredits veranlaBten MaB-
nahmen nicht befragt. Der Kliger ist lediglich einmal mit
dem Schreiben vom 13. August 1971, das sich auf einzelne
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Zahlungen iiber insgesamt 3 163,12 DM bezieht, in Er-
scheinung getreten. Ein generelles Einverstdndnis des
Kldgers mit weiteren Zahlungen der Beklagten zu 1 auf
Léhne und Geh#lter oder gar mit sonstigen Transaktionen
der Beklagten zu 1 lag hierin jedoch nicht. Angesichts
dieser - tatrichterlich einwandfreien - Feststellungen
kann nicht einmal eindeutig gesagt werden, es habe sich
um MaBSnahmen (auch) im Interesse des Kligers gehandelt.

IV. Zu den einzelnen noch streitigen Positionen
ergibt sich folgendes:

1. 2 263,50 DM "Rechtsverfolgungskosten" der
Beklagten zu 1 :

a) Ohne Rechtsfehler lastet das Berufungsgericht den
Beklagten an, sie hdtten den Zusammenhang der hierin ent-
haltenen Betridge mit der Geltendmachung von durch die Biirg-
schaft gesicherten Forderungen nicht geniigend dargetan. Nach
der Zusammenstellung ues Kligers dienten die betreffenden
Belastungen folgenden Verwendungszwecken:

- 105,50 DM "Notar WedlllED",

- 10,10 DM "unbekannt",

- 2 000,-- DM "Gerichtskostenvorschug"

- 143,90 DM "Entnahmen fiir Zwangsverwaltung",
- 4,-- DM "Entnahme Grundbuchkosten",

Niher erlidutert haben die Beklagten diese Positionen
nicht., Sie haben lediglich pauschal vorgetragen, es
handele sich um Rechtsverfolgungskosten, die der Be-
klagten bei der Verfolgung von Anspriichen der Firma GeggP
und von Anspriichen gegen die Firma Ggp entstanden seien
(Schriftsatz vom 25. Juni 1974 S. 11 unten, GA Bl. 194).
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Da es sich um vom Kldger bestrittene Positionen handelte,
war entgegen der Ansicht der Revision ein Hinweis des
Berufungsgerichts, daB es insoweit weitere Darlegungen
der Beklagten erwarte (§ 139 ZPO), nicht erforderlich.

b) Soweit in den 2 263,50 DM Kosten fiir die am
20. August 1971 angeordnete Zwangsverwaltung aufgrund
der vollstreckbaren notariellen Urkunde vom 13. Okto-
ber 1966 enthalten sind, hat das Berufungsgericht sie
mit Recht nicht als Kosten der Rechtsverfolgung im Sinne
von § 767 Abs. 2 BGB, nimlich Kosten zur Beitreibung der
durch die Biirgschaft gesicherten Hauptschuld (Staudinger/
Brdndl, BGB 10./11. Aufl. 1975 § 767 Bem. 13), angesehen,
weil diese VollstreckungsmaBnahme ausschlieBlich der Reali-
sierung einer am 6. August 1971 von der Commerzbank an die
Beklagte zu 1 abgetretenen Forderung diente (s. dazu unten
B IV 5. b bb).

2. 78 830,09 DM Lohngelder:

Im Streit sind hiervon noch 76 366,97 DM, nachdem
der Klidger die Klage wegen 2 463,12 DM zuriickgenommen hat.

a) aa) Das Berufungsgericht entnimmt dem Vortrag des
Klédgers, er habe fiir den von ihm mit Schreiben vom
13. August 1971 angeforderten Betrag von 3 163,12 DM
nochmals eine Blirgschaft iibernehmen wollen. Hinsichtlich
des hieraus nach der teilweisen Klagriicknahme noch offenen
Betrages von 700 DM hdtten die Beklagten jedoch keinen
Zahlungsnachweis gefiihrt.
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bb) Die Revision filhrt an, der Kliger sei wegen
dieser 700 DM iiberhaupt nicht aus der Bilirgschaft in
Anspruch genommen worden. Gleichzeitig mit der Last-
schrift in Hohe von 3 163,12 DM sei ndmlich zu Gunsten
der Firma G eine Gutschrift liber - tatsdchlich von
der Beklagten zu 1 nicht angewiesene - 700 DM erteilt
worden., Dieser Vortrag ist neu und kann in der Revisions-
instanz nicht beriicksichtigt werden (§ 561 ZPO). DaB die
Beklagte zu 1 die Firma G@jP im Zusammenhang mit dem
Schreiben vom 13. August 1971 mit 3 163,12 DM belastet
hat, war in den Tatsacheninstanzen unstreitig. Die Be-
hauptung der Beklagten ging dahin, die Beklagte zu 1
habe diesen Betrag insgesamt gezahlt. Das ergibt sich
einerseits aus dem Zusammenhang des Tatbestandes des
Berufungsurteils, andererseits aus dem Sitzungsprotokoll
des Oberlandesgerichts vom 26, Juni 1975. Danach hat das
Gericht die mit Schreiben vom 13. August 1971 erbetenen
Zahlungen mit den Parteien erdrtert. Nachdem die Beklagten
die Zahlung bis auf 700 DM nachgewiesen hatten, erfolgte
die teilweise Klagriicknahme des Kl&gers um 2 463,12 DM.
Im Hinblick auf diese protokollierte Erdrtertung geht
auch die Riige der Revision einer Verletzung des § 139 ZPO
ins Leere.

b) DaB abgesehen von den erérterten 700 DM eine Haf-
tung des Klidgers aus Blirgschaft fiir die von der Beklagten
zu 1 der Firma G@i nach Aufhebung der bankm&Bigen Ge-
schidftsverbindung vorgestreckten Lohnzahlungen nicht in
Betracht kam, ergibt sich aus den Ausfiihrungen zu B III 2.

c) Die Revision stellt auch zur Nachpriifung, ob die
Beklagte zu 1 den Kliger insoweit nicht aus Geschiédftsfiihrung
ohne Auftrag (§§ 677, 683 BGB) in Anspruch nehmen konnte.
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Die Voraussetzungen hierfiir liegen indes nicht vor. Mit den
Zahlungen an die Firma GggQ hat die Beklagte zu 1 kein
objektiv zum Rechtskreis des Klédgers gehdrendes Geschidft
besorgt. Sie hat insbesondere nicht seine Schulden be-
zahlt, Eine Verpflichtung des Kl&gers persdnlich, die Be-
diensteten der Firma G} zu entlohnen, bestand nicht.

Der Kldger war daher allenfalls mittelbar betroffen. Das
reicht aber nicht aus (BGHZ 61, 359, 363).

3. 41 443,50 DM Aufwendungen der Beklagten zu 1

zur Realisierung der an sie abgetretenen Kundenforderungen:

a) Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Beklagten hitten
nicht dartun kénnen, daB die Zahlungen nur der Abwicklung
der beendeten Geschidftsverbindung dienten. Selbst wenn man
davon ausginge, daB diese Zahlungen der Beklagten zu 1 den
Zweck verfolgt hdtten, die abgetretenen Kundenforderungen
hereinholen zu kdnnen, um dadurch die Hauptschuldnerin
und mit ihr zugleich den Kl&dger als Biirgen zu entlasten,
hétten die Beklagten zumindest darlegen miissen, dafl die
Zessionen bereits vor der Kreditkiindigung vom 2. August 1971
vorgelegen hidtten und keine Neugeschédfte gewesen seien, ferner
welche Hohe die abgelésten Forderungen gehabt hdtten und
in welcher Hthe sie schlieflich eingezogen worden seien,
sowie ob und wann sie schlieflich zur Tilgung des durch
die Biirgschaft gesicherten Kredits Verwendung gefunden hitten.
Die pauschale Behauptung, daf durch die Zahlungen letztlich
eine Verminderung des SchluB8saldos eingetreten sei, geniige
hierfir nicht. Dagegen wendet sich die Revision mit Recht.

b) Das Berufungsgericht beriicksichtigt nicht genligend,
dafl die Beklagte zu 1 insoweit gegeniiber dem Kldger keine
auf einen besonderen Rechtsgrund gestiitzten selbstidndigen
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Erstattungsanspriiche gegen die Firma G@) geltend gemacht,
sondern den Kl&dger lediglich mit Unkosten im Zusammenhang
mit der Verwertung der sicherungshalber abgetretenen Forde-
rungen belastet hat, die den Betrag, um den die Beklagte

zu 1 insgesamt durch Forderungseinzug befriedigt worden

ist, ihrerseits verringert haben. Es handelt sich also nur um
einen negativen Rechnungsposten des Gesamtkomplexes: (teil-
weise) Rickfilhrung der Kreditforderung durch Befriedigung
aus der Globalzession.

Soweit das Berufungsgericht hierzu ausreichende Dar-
legungen der Beklagten vermift, ist dies aktenwidrig. Die
Beklagten haben vorgetragen, die Aufwendungen in Héhe von
insgesamt 41 443,50 DM hdtten im Ergebnis zur Verminderung
der Verbindlichkeit der Firma G@Q und letztlich zur Ent-
lastung des Klidgers gefiilhrt (Schriftsatz vom 25. Juni 1974,
S. 14, GA Bl. 197). Die freigewordenen Forderungsbetrige
hdtten die fiir ihre Freimachung angewiesenen Zahlungen iiber-
schritten (Berufungsbegriindungsschrift S. 6, GA Bl. 299).
Da die eingehenden Gc¢lder dem Konto G@p gutgeschrieben
wurden und dann das Konto Ggg@ mit den Aufwendungen der
Beklagten zu 1 belastet wurde, anstatt daB die Bank je-
weils nur den UberschuB auf das Konto G@§ gebucht hitte,
kdnne keinen Unterschied machen (Schriftsatz vom 26, Ju-
ni 1975, S. 12, GA Bl. 387). Diese Angaben werden er-
génzt durch das mit Schriftsatz vom 30. Juli 1973 vorge-
legte Schreiben der Beklagten zu 1 vom 27. Oktober 1972
an den Konkursverwalter (GA Bl. 69-75). Darin hatte die
Beklagte zu 1 unter Bezugnahme auf eine Liste {iber AuBlen-
stinde per 2. August 1971 Auskiinfte iiber die Geltendmachung
von Kundenforderungen gegeniiber 31 Firmen erteilt. Schon
aus dieser Liste ergeben sich eingezogene Betrdge, die
414 443,50 DM erheblich {ibersteigen. Zus#dtzlich hatten
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die Beklagten (Schriftsatz vom 25. Juni 1974, S. 14,

GA Bl. 197) auf die Eintreibung eines AuBenstandes bei

der Firma Vil tiber 33 797 DM hingewiesen und dazu

auf ein Schreiben der Firma G@} vom 30. Juli 1971

(GA Bl. 222) Bezug genommen. Diesen Vortrag hat der

Kldger nicht substantiiert bestritten. Nach seiner

eigenen Behauptung haben die Beklagten aus den ihnen

schon per 2. August 1971 abgetretenen Forderungen sogar
240 670,83 DM eingezogen (Schriftsatz vom 12. Mai 1975,

S. 13, GA Bl. 338), Die sich aus den erwidhnten Schreiben
der Beklagten zu 1 vom 30. Juli 1971 und vom 17. Ok-

tober 1972 ergebenden AuBensténde beziehen sich sa@mtlich
auf bis zum 2. August 1971 getdtigte Geschdfte. Es bedarf
daher keiner ndheren Erérterung, ob es - wie das Berufungs-
gericht meint - hierauf angesichts der Globalzession vom
29. Mai 1970 iiberhaupt ankommt. Da der Kl&dger dem Vor-

trag der Beklagten (Schriftsatz vom 25. Juni 1974, S. 12-14,
GA Bl. 195, 197), wie es im einzelnen zu den geltend ge-
machten Aufwendungen gekommen sei, nicht entgegengetreten
ist, muB davon ausgegangen werden, dafl der Kldger als Blirge
nicht zus#dtzlich mit 41 443,50 DM belastet worden ist,
sondern daB8 dieser Betrag lediglich einen negativen Ab-
rechnungsposten im Zusammenhang mit den - Jjedenfalls

in dieser Hthe auch dem Klidger zugute gekommenen -
Gutschriften fiir aufgrund einer vor dem 2. August 1971
vorgenommenen Zession eingezogene Kundenforderungen dar-
stellt. Dafiir, daf3 die Firma G@j) nach dem 2. August 1971
weitere Forderungen an die Beklagte zu 1 abgetreten habe,
fehlt jeder Anhaltspunkt. In Hshe von 41 443,50 DM ist

der Klaganspruch demnach unbegriindet.
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4, 1,50 DM Wechselsteuern.

Da nicht der Kl&dger, sondern die Beklagten dar-
legungspflichtig sind (s. oben B I), ist dem Revisions-
angriff gegen die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts,
wonach dieser Betrag dem Kliger mangels ndherer Er-
lduterung der Belastung zurilickzuerstatten ist, der Bo-~
den entzogen.

5. 27 684,16 DM Mindererlds bei der Verwertung
der abgelssten Grundschulden und Erlss aus dem Pkw-Verkauf,

a) Das Berufungsgericht vertritt die Meinung, die Be-
lastungsbuchungen fiir den Ankauf der Forderungen der Commerz-
bank bzw. der NUNEEEP Lebensversicherung seien nicht
durch die Bilirgschaft des Klidgers gedeckt gewesen, weil sie
nicht aus der bankméBigen Geschidftsverbindung der Beklag-
ten zu 1 zur Firma G@ip herriihrten., Soweit sich bei der
Verwertung der Grundschulden ein Mindererlds von 27 684,16 DM
ergeben habe, sei der Kldger daher von der Beklagten zu 1 zu
Unrecht in Anspruch genommen worden.

b) aa) Die Revision meint, eine Belastung von Privat-
konten des Klédgers mit einem Mindererlds aus Grundschulden
sei in Wirklichkeit iiberhaupt nicht erfolgt. Das wider-
spricht jedoch dem Vortrag beider Parteien in den Tat-
sacheninstanzen. Unstreitig hatte die Beklagte zu 1 die
Firma G@P auf dem Konto Nr. @ mit 105 943,82 DM und
weiteren 171 740,34 DM, insgesamt also mit 277 684,16 DM
fiir die Ablosung der Darlehen der Commerzbank bzw. der
NGB Lecbensversicherung belastet und der Firma GogQ
hierauf spidter aus der Verwertung des Betriebsgrundstiicks
250 000 DM gutgeschrieben. Als Differenz errechnen sich
die streitigen 27 684,16 DM Belastung der Firma Gegg.
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Da3 in dem Gesamtbetrag, wegen dessen die Beklagte zu 1
den Klidger als Biirgen in Anspruch genommen hat, diese
Position iliberhaupt nicht - auch nicht teilweise - enthalten
gewesen wdre, haben die Beklagten selbst nicht vorgetragen.
Sie haben lediglich behauptet, der Verlust aus der Dar-
lehensablésung habe sich auf 10 484,16 DM verringert,

weil die Beklagte zu 1 von der Commerzbank einen von

der Firma G@mp sicherungsiibereigneten Pkw ilibernommen und
fiir 17 200 DM verwertet habe (Schriftsatz der Beklagten
vom 25, Juni 1974, S. 17, GA Bl. 200; Schriftsatz vom

26. Juni 1975, S. 10, GA Bl. 385). Hierauf wird weiter
unten noch einzugehen sein (B IV 5 c).

bb) Da der Mindererlss aus der Verwertung der Grund-
schulden ebenso wie diese selbst aus Rechtsgeschidften
der Firma Geggg mit der Commerzbank und der NP
Lebensversicherung einerseits und aus nach dem 2. August 1971
vorgenommenen Rechtsgeschidften der Beklagten zu 1 mit der
Commerzbank und der N(JEE®P Lebensversicherung anderer-
seits stammt, ist er richt der bankmdBigen Geschéftsver-
bindung zwischen der Beklagten zu 1 und der Firma GUip
entwachsen, fiir die der Kl&dger geblirgt hatte und die
zu dieser Zeit infolge der Kreditkiindigung beendet war.
Geschdftsverbindungen zwischen zwei Personen sind zudem
solche, die auf gegenseitigen Vertridgen beruhen. Eine
Forderung, die eine Bank aus eigenem EntschluB gegen
ihren Kunden erwirbt, fallt {iblicherweise aus diesem
Rahmen heraus. Jedenfalls kann sich ein Dritter, der
sich verpflichtet hat, nur fiir Forderungen aus der Ge-
schiftsverbindung des Kunden zu der Bank einzustehen,
darauf verlassen, daB8 er fir solche, erst von einem
anderen erworbene Forderungen nicht in Anspruch ge-
nommen wird (vgl. BGH Urt. vom 4. Juni 1964 - VII ZR 35/63
= WM 1964, 813 - dort sogar fiir den Fall des Ankaufs
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eines bei der betreffenden Bank zahlbaren Wechsels;
s. hierzu aber auch BGHZ 25, 318, 319).

Verfehlt ist auch der Hinwelis der Revision, bei
der Abldsung der durch Grundschulden gesicherten Fremd-
kredite habe es sich um MaSinahmen zur Rettung von Sicher-
heiten fir den'ursprﬁnglichen Kredit der Beklagten zu 1
und damit um die Abwicklung der biirgschaftlich gesicherten
bankmédBigen Geschidftsverbindung zur Firma G@@ gehandelt.
Nach dem Vortrag der Beklagten "muBite" die Beklagte zu 1
die Forderungen ablosen, um in den GenuB eines am 26. Marz 1971
an sie abgetretenen - mit 28 259,66 DM bewerteten Riickge- |
widhranspruchs hinsichtlich der Grundschulden der NWEB- f
@l Lebensversicherung zu gelangen; der Kldger habe |
ndmlich verschwiegen gehabt, daB eben dieser Riickgewidhr-
anspruch bereits friiher an die Commerzbank abgetreten war.
Da die Abtretung vom 26, Mdrz 1971 nach dem eigenen Vor-
trag der Beklagten der Beklagten zu 1 wegen der Vorab-
tretung keine wirkliche zus#itzliche Sicherheit gebracht
hatte, lief die Ablésing der Fremdforderungen nicht auf
die Rettung bestehender, sondern auf die Schaffung neuer
Sicherheiten fiir die Beklagte - zu 1 hinaus. Das liegt
aber, wie sich aus den Ausfithrungen zu B III 2 ergibt,
auBerhalb der Abwicklung der bankm#Bigen Geschiftsver-
bindung.

cc) Dem Berufungsgericht ist auch beizutreten, soweit
es ausfithrt, die Beklagten kdnnten nicht mehr geltend
machen, daB sich der Kl#ger schon gegentiber - v NGNS
Lebensversicherung selbstschuldnerisch fiir deren spHter
an die Beklagte zu 1 abgetretene Darlehensforderung gegen
die Firma Gegp verbiirgt habe und daher gemdB §§ 765, 401 BGB
hafte.Dieser Vortrag ist von den Beklagten konkret erstmals
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in dem im Termin zur miindlichen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht iiberreichten Schriftsatz vom 26. Ju-

ni 1975 (S. 10, GA Bl. 385) aufgestellt und unter Zeugen-
beweis gestellt worden. Die Riige der Revision (§§ 286,
529 ZPO), das Vorbringen der Beklagten sei vom Kliger
iiberhaupt nicht substantiiert bestritten worden, bleibt
erfolglos, weil sich aus dem Berufungsurteil ergibt, dag
es der Klidger bestritten hat. Der Senat ist hieran ge-
bunden (§ 561 Abs. 1 ZPO).

dd) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht auch
einen - auf Deckung des Mindererldses gehenden - Schadens-
ersatzanspruch der Beklagten zu 1 entweder unmittelbar ge-
gen den Kl&ger oder gegen die Firma Gy, flir die der Klia-
ger als Blirge haftete, verneint. Seinen Erwdgungen, selbst
wenn der Klidger bei der Abtretung des Riickgewdhranspruchs
der Firma G@ hinsichtlich der Grundschulden der NGNIIIID
Lebensversicherung verschwiegen haben sollte, daB dieser
Anspruch bereits an die Commerzbank abgetreten war, sei
nicht ersichtlich, we.cher Schaden der Beklagten zu 1
daraus entwachsen sein sollte, hat die Revision nichts
Stichhaltiges entgegengesetzt. Dazu, was geschehen wire,
wenn der Klédger der Beklagten zu 1 am 26. Marz 1971 die
Vorausabtretung an die Commerzbank offenbart hdtte
(§ 249 BGB), ergibt sich aus dem Vortrag der Beklagten
nichts.

c) Es kann demnach zum Komplex Mindererlsds nur noch
darum gehen, ob der von der Beklagten zu 1 dem Klédger an-
gelastete Betrag sich durch Verwertung eines Pkw und ent-
sprechende Gutschrift um 17 200 DM verringert hat.
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aa) Das Berufungsgericht hdlt diesen Vortrag mit
Recht nur insoweit fiir erheblich, als dem Vortrag der
Beklagten hierzu entnommen werden kann, die 17 200 DM
seien neben dem aus der Verwertung der Grundpfandrechte
erzielten Erlds von 250 000 DM auf die (hieraus resul-
tierenden) Forderungen der Beklagten zu 1 gegen die
Hauptschuldnerin verrechnet worden. Diese - so fiihrt
das Berufungsgericht weiter aus - vom Kl&ger bestrittene
Behauptung der Beklagten sei von diesen erstmals in
ihrem Schriftsatz vom 26. Juni 1975 (GA Bl. 385) durch
Benennung der Zeugin Ho@® unter Beweis gestellt
worden. Dieser Beweisantritt habe aber nach § 529 Abs. 2
und 3 ZPO nicht mehr zugelassen werden kdnnen, zumal
die Beklagten im Gegensatz dazu in ihrer Berufungsbe-
grilndung sogar ausdriicklich zugestanden hdtten, den
Kldger als Biirgen mit dem vollen Mindererlds von
27 684,16 DM in Anspruch genommen zu haben. Die Re-
vision riigt Verletzung der §§ 529, 286 ZPO. Die Riige
ist berechtigt.

bb) Es war nicht grob nachlissig, wenn die Beklagten
erst im Termin zur miindlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht Beweis zu diesem Teil ihres Vortrags antraten.
Denn das Bestreiten des Kl&dgers, - an dessen Feststellung
an sich durch das Berufungsgericht der Senat gebunden ist -,
kann seinerseits nicht vor diesem Termin erfolgt sein.
Die Beklagten hatten im Schriftsatz vom 25. Juni 1974
(s. 17, 18, GA Bl., 200, 201) vorgetragen, die Beklagte
zu 1 sei von der Commerzbank von der Sicherunysiiber-
eignung zweier Pkw unterrichtet worden; diese Sicherungs-
rechte habe die Beklagte zu 1 bei Ablésung des Commerzbank-
Kredits. mitiibernommen. Die Beklagten hatten dazu die Foto-
kopie eines Schreibens der Commerzbank vom 6. August 1971,
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aus dem sich die Abtretung der Herausgabeanspriiche gegen
die Fahrzeugbesitzer ergibt, vorgelegt. Als Anlagen sind
in Jenem Schreiben die Sicherungsiibereignungsvertrige

und die Kfz-Briefe genannt. Nach dem Vortrag der Be-
klagten ist es auch durch Verwertung eines der von der
Commerzbank iibernommenen Kraftwagen zu einer Entlastung
des Kontos der Firma G@p um 17 200 DM gekommen. Der
Kldger hat im Schriftsatz vom 30. August 1974 (S. 9,

GA Bl. 341) zu dem hier allein interessierenden Pkw
Mercedes 280 SE 3,5 erwidert, der Restkaufpreis fiir
diesen Wagen sei in bar gezahlt (also nicht von der
Commerzbank finanziert) worden. Ob der Kldger damit die
behauptete Sicherungslibereignung an die Commerzbank, die
spater erfolgt sein kann, hinreichend bestritten hat,

kann auf sich beruhen. Jedenfalls fehlt es an einem
Gegenvortrag des Klédgers zur Verwertung des Pkw und der
Verrechnung des Erldses. Der Kldger hat vielmehr selbst
angegeben, die Beklagte zu 1 habe das Fahrzeug 280 SE 3,5
gekauft (Schriftsatz vom 30. August 1974, S. 10, GA Bl. 242),.
Auch danach lag es nahle, daB eine Verrechnung mit Forde-
rungen der Beklagten zu 1 gegen die Firma G@y - und zwar
im Hinblick auf den Schriftwechsel der Beklagten zu 1

mit der Commerzbank mit den von der Commerzbank abge-
tretenen Forderungen - erfolgt ist. Bei dieser Sachlage
durften die Beklagten davon ausgehen, ihr Vorbringen

sei als zugestanden anzusehen (§ 138 Abs. 3 ZPO), und
einen Beweisantritt fiir nicht erforderlich halten. Keines-
wegs konnte der Umstand, daB sie in der Berufungsbegrindungs-
schrift - im wesentlichen im Zusammenhang mit Rechtsaus-
fithrungen - von einem Verlust von 27 684,16 DM aus der
Forderungsablosung gesprochen haben, so verstanden werden,
als wollten sie ihre erstinstanzliche Behauptung iiber eine
Verringerung dieses Verlustes durch Verrechnung mit
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17 200 DM aus der Verwertung eines Pkw fallenlassen.
Das Berufungsgericht wird daher zu diesem Punkt den
von den Beklagten angebotenen Beweis zu erheben haben.

V. Zusammenfassend ergibt sich:

1. Das angefochtene Urteil hat bis auf den Betrag
von 58 €43,50 DM (41 443,50 DM ~ oben IV, 3 - sowie
17 200 DM oben IV. 5 ¢), also in Hshe von 89 116,06 DM
nebst Zinsen Bestand.

2. Wegen des Restes ist es aufzuheben. Dabei kann
der Senat in Hohe weiterer 41 443,50 DM eine eigene
Sachentscheidung fdllen, weil insoweit keine Feststellungen
mehr zu treffen sind. Die Klage ist in Hohe dieses Betra-
ges abzuweisen. Wegen des Restbetrages von 17 200 DM ist
der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.
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C) Die Kostenentscheidung ergibt sich aus §§ 92,
97 ZPO. Soweit liber die Kosten noch nicht entschieden
ist, hingen diese - auch die Restkosten der Revision -
vom Ausgang des Rechtsstreits ab. Uber diese Kosten wird
das Berufungsgericht noch zu befinden haben,

Braxmaier ClaBen Hoffmann
Merz Treier
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