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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 16. Januar 2003 durch die Richter Kirchhof, Dr. Ganter, Raebel, Kayser

und Neskovic¢

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 7. Zivilsenats
des Saarlandischen Oberlandesgerichts in Saarbricken vom
14. Dezember 1999 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an das Beru-

fungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte zu 2 war Geschéftsfuihrer der W. GmbH (im fol-
genden: Hauptschuldnerin), die einen Holzhandel betrieb. Das Stammkapital
der Hauptschuldnerin belief sich auf 50.000 DM. Davon hielten der Beklagte
zu 2 einen Anteil in H6he von 26.000 DM und die Beklagte zu 1, seine Ehefrau,
einen Anteil von 12.000 DM.

Am 21. August 1990 dbernahmen die Beklagten eine selbstschuldneri-

sche Burgschaft "zur Sicherung aller bestehenden und kinftigen, auch be-



dingten oder befristeten Forderungen der Sparkasse" gegen die Hauptschuld-
nerin "aus ihrer Geschaftsverbindung (insbesondere aus laufender Rechnung,
Krediten und Darlehen jeder Art und Wechseln) sowie aus Wechseln, die von
Dritten hereingegeben werden, Birgschaften, Abtretungen oder gesetzlichem
Forderungsiibergang”. Unter Nr. 2 der Blrgschaftserklarung verzichteten die
Birgen unter anderem auf die Einrede der Aufrechenbarkeit gemaflR § 770
BGB. Auf die sonstigen Einreden nach § 768 BGB wurde verzichtet, "soweit sie
nicht unbestritten oder nicht rechtskraftig festgestellt sind". Unter der Nr. 9 wies
die Sparkasse darauf hin, ergdnzend seien ihre Allgemeinen Geschéaftsbedin-

gungen Bestandteil der Burgschatft.

Im Spatjahr 1990 stand die Hauptschuldnerin in Verkaufsverhandlungen
Uber einen grofl3eren Posten Kiefern-Blockware an den Holzhandler K. in
Ki. . Der Beklagte zu 2 als Geschaftsfuhrer der Hauptschuldnerin bat
die Klagerin um eine Bonitatsauskunft Uber K. . Die Klagerin erkundigte
sich ihrerseits bei der Hausbank K. 's, der Sparkasse L. . De-
ren Auskunft ging am 26. November 1990 bei der Klagerin ein. Die Haupt-
schuldnerin stellte K. unter dem 6. November 1990 und 19. Dezember
1990 Holzlieferungen im Werte von 29.334,48 DM und 51.703,62 DM in Rech-
nung. Die Bezahlung erfolgte durch die Hingabe von Wechseln, welche die
Klagerin ankaufte. Da die Wechsel von K. nicht eingelést wurden, wurden
die Wechselsummen dem Konto der Hauptschuldnerin bei der Klagerin bela-
stet. K. meldete im Januar 1991 Konkurs an. AnschlieRend wurde der Kon-
kurs Gber das Vermdgen der Hauptschuldnerin beantragt, aber mangels Masse
nicht ertffnet. Das Konto der Hauptschuldnerin bei der Klagerin wies am
27. Marz 1992 einen Sollstand in Hohe von 85.584,99 DM auf. Uber diese



Summe erstritt die Klagerin gegen die Hauptschuldnerin ein rechtskraftiges
Urteil.

Nunmehr nimmt sie in dieser Hohe die Beklagten aus deren Burgschaf-
ten in Anspruch. Dagegen verteidigen sich diese unter anderem mit einem
Schadensersatzanspruch der Hauptschuldnerin wegen Erteilung einer unrichti-
gen Bonitatsauskunft Uber K. . Die Klage hatte in den Vorinstanzen Erfolg.
Mit ihrer Revision verfolgen die Beklagten ihren Klageabweisungsantrag wei-

ter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung und Zurtickverweisung.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Globalbirgschaft sei in bezug
auf beide Beklagte wirksam. Beide hatten in der Gesellschaft der Hauptschuld-
nerin ausreichende Einflumdglichkeiten gehabt, um eine Ausdehnung der in
Anspruch genommenen Kredite und somit auch der Birgenhaftung zu verhin-
dern. Die Burgschaft der Beklagten zu 1 erscheine nicht deshalb als sittenwid-
rig, weil die Burgin seinerzeit wirtschaftlich nicht in der Lage gewesen sei, die
Ubernommene Verpflichtung zu erfillen. Die Beklagten kdénnten auch nicht
einwenden, dal3 sich die Klagerin gegentber der Hauptschuldnerin schadens-

ersatzpflichtig gemacht habe. Auf die Einrede der Aufrechenbarkeit gemanR



§ 770 Abs. 2 BGB hétten sie wirksam verzichtet. Im Ubrigen l&agen keine hinrei-
chenden Anhaltspunkte dafur vor, dal3 die Klagerin der Hauptschuldnerin far
deren geschaftliche Dispositionen bedeutsame Informationen tber K. vor-
enthalten habe. Die von der Sparkasse L. erhaltene Auskunft habe

nicht den Schlul3 auf wirtschaftliche Schwierigkeiten K. 's zugelassen.

Diese Begrundung halt einer rechtlichen Uberpriifung in wesentlichen

Punkten nicht stand.

1. Die Beklagte zu 1 haftet als Birgin von vornherein nur in Hohe des

sogenannten Anla3kredits.

a) Allerdings hat das Berufungsgericht die von der Revision "vorsorglich”
zur Nachprifung gestellte Frage, ob die Verbirgung durch die Beklagte zu 1
wegen Sittenwidrigkeit (8 138 Abs. 1 BGB) nichtig ist, mit Recht verneint. Nach
der Rechtsprechung des erkennenden Senats kommt eine Sittenwidrigkeit nur
in Betracht, wenn kumulativ folgende Merkmale gegeben sind: Der Birge wird
finanziell kral3 Uberfordert, der Vertrag erweist sich auch aus der Sicht eines
verninftig denkenden Glaubigers als wirtschaftlich sinnlos und der Biirge han-
delt aus emotionaler Verbundenheit zum Hauptschuldner (BGHZ 136, 347,
351 f; 137, 329, 333 f; BGH, Urt. v. 27. Januar 2000 - IX ZR 198/98, WM 2000,
410, 411). An dem zuletzt genannten Merkmal fehlt es regelmafig, wenn das
zu sichernde Darlehen einer GmbH gewahrt wird, an welcher der Blrge als
Gesellschafter beteiligt ist (BGHZ 137, 329, 336; BGH, Urt. v. 18. September



2001 - IX ZR 183/00, WM 2001, 2156, 2157; v. 15. Januar 2002 - XI ZR 98/01,
NJW 2002, 956; v. 28. Mai 2002 - XI ZR 199/01, WM 2002, 1647, 1648). Die
Frage, ob dies auch dann gilt, wenn der Blrge nur einen geringen Geschafts-
anteil besitzt und die Ubrigen Anteile einer Person gehdren, der er emotional
eng verbunden ist, stellt sich hier nicht. Denn mit 24 % war der Anteil der Be-
klagten zu 1 im Sinne dieser Rechtsprechung nicht "gering”. Im tbrigen kann
fur den maf3geblichen Zeitpunkt der Verbirgung (vgl. BGH, Urt. v. 27. Januar
2000 - IX ZR 198/98, aaO) auch nicht davon ausgegangen werden, dal3 die
Beklagte zu 1 kral3 Gberfordert wurde. Sie hat lediglich vorgetragen, sie sei
Hausfrau und "nahezu vermdgenslos” gewesen. Das hat die Klagerin bestrit-

ten. Nahere Ausfuihrungen hierzu hat die Beklagte zu 1 nicht gemacht.

b) Der Revision ist jedoch zuzustimmen, dal} - bezogen auf die Person
der Beklagten zu 1 - die formularmaflig weite Zweckerklarung unwirksam ist.
Sie versttf3t gegen das aus 8§ 767 Abs. 1 Satz 3 BGB folgende Verbot der
Fremddisposition und schrankt damit die Rechte der Birgin in einer den Ver-
tragszweck gefahrdenden Weise ein (8 9 Abs. 1 und 2 Nr. 2 AGBG,; vgl. BGHZ
130, 19, 32; 132, 6, 8 f; 142, 213, 216).

Zwar ist eine derartige Globalbirgschaft in den Fallen wirksam, in denen
sich Geschaftsfuhrer und Mehrheitsgesellschafter einer GmbH fir die Verbind-
lichkeiten "ihrer" Gesellschaft verblirgen (BGHZ 143, 95, 100 f). Entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts zéhlt die Beklagte zu 1 als Minderheitsgesell-
schafterin aber nicht zu diesem Personenkreis (vgl. BGHZ 142, 213, 216). Dal3
die MaRregeln zur Prifung und Uberwachung der Geschaftsfihrung der Be-
stimmung der Gesellschafter unterliegen (8 46 Nr. 6 GmbHG), ist unerheblich.

Denn diese Bestimmung erfolgt, wie sich aus § 47 GmbHG ergibt, durch Mehr-



heitsentscheidung in der Gesellschafterversammlung. In dieser hatte die Be-
klagte zu 1 als Minderheitsgesellschafterin keinen bestimmenden Einflu3. Ei-
nen solchen verschaffte ihr auch nicht die in 8 5 des Gesellschaftsvertrages
geregelte Verpflichtung der Geschaftsfihrung, die Weisungen der Gesell-
schafter zu befolgen. Denn solche Weisungen setzten ebenfalls einen Gesell-
schafterbeschlull voraus. Zwar hatte jeder Gesellschafter auch fir sich allein
das Recht, unverzuglich Auskunft Uber die Angelegenheiten der Gesellschaft
und Einsicht in die Bucher und Schriften zu verlangen (8 51a Abs. 1 GmbHG).
Von praktischem Nutzen ist dieses Recht aber nur dann, wenn der Gesell-
schafter rechtzeitig von der Absicht erfahrt, den durch die Gesellschafterbiirg-
schaft besicherten Kredit auszuweiten. Daran wird es oft fehlen. Falls die Be-
klagte zu 1 - wie die Klagerin vorgetragen hat - in dem Geschéaft der Haupt-
schuldnerin als Angestellte beschaftigt war und Uber das Geschaftskonto ver-
fugen konnte, hatte sie deswegen noch keine EinfluBmdglichkeiten, die denen
eines Allein- oder Mehrheitsgesellschafters oder eines Geschaftsfuhrers
gleichkamen (vgl. BGH, Urt. v. 16. Januar 2001 - XI ZR 84/00, NJW 2001,
1416).

Bei Unwirksamkeit der formularméafig weiten Zweckerklarung haftet der
Blrge nur fur die Hauptverbindlichkeiten, die den AnlaR zur Ubernahme der
Birgschaft bildeten (BGHZ 137, 153, 156 f; 143, 95, 97). Dazu ist in den Tat-

sacheninstanzen nichts festgestellt worden.

2. Der Beklagte zu 2 haftet als Mehrheitsgesellschafter und alleiniger
Geschaftsfuhrer der Hauptschuldnerin aus der Birgschaft vollen Umfangs, weil
ihm gegenuber die formularmafig weite Zweckerklarung wirksam ist (BGHZ
142, 213, 215 f; 143, 95, 100 f).



Der Ansicht der Revision, die Birgschaftserklarung des Beklagten zu 2
sei nach § 139 BGB unwirksam, weil sie zusammen mit der entsprechenden
Erklarung der Beklagten zu 1 in einer Urkunde abgegeben worden sei, ist nicht
zu folgen. Zum einen ist die Blurgschaft der Beklagten zu 1 - wie oben ausge-
fuhrt - nicht unwirksam, sondern lediglich in ihrem Sicherungsumfang begrenzt.
Zum andern ist nicht anzunehmen, daf3 sich der Beklagte zu 2 nicht ohne seine
Ehefrau, die Beklagte zu 1, verbirgt hatte. Nach der maschinenschriftlich aus-
gefullten Burgschaftserklarung verbirgten sich "Ehel. W. Z. und/oder
R. geb. L. ". Die Worte "und/oder" sprechen dafur, daf3 die Ver-
bldrgung des einen Ehegatten unabhéngig von der Verblirgung des anderen

Bestand haben soll.

3. Eine Verpflichtung beider Beklagter kann entfallen, falls sie zu Recht
die Einrede der Aufrechenbarkeit (§ 770 Abs. 2 BGB) erheben. Nach derzeiti-

ger Sach- und Rechtslage erscheint dies nicht als ausgeschlossen.

a) Das Berufungsgericht hat gemeint, die Beklagten hatten in Nr. 2 der
Birgschaftserklarung auf die Einrede der Aufrechenbarkeit wirksam verzichtet.

Dem folgt der Senat nicht.

Nach § 770 Abs. 2 BGB hat der Biirge ein Leistungsverweigerungsrecht,
solange sich der Glaubiger durch Aufrechnung gegen eine fallige Forderung
des Hauptschuldners befriedigen kann. Die hochstrichterliche Rechtsprechung
hat es bisher zugelassen, dal3 diese Befugnis auch durch Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen ausgeschlossen wird (BGHZ 95, 350, 359 ff; BGH, Urt. v.
7. November 1985 - IX ZR 40/85, WM 1986, 95, 97; einschrankend Urt. v.



24. November 1980 - VIII ZR 317/79, NJW 1981, 761, 762). Demgegenuber
vertritt das Schrifttum zunehmend die Auffassung, der formularméafRige Aus-
schlul3 benachteilige einen Birgen unangemessen, wenn die Gegenforderung
des Hauptschuldners unbestritten oder rechtskréftig festgestellt sei (Reinicke/
Tiedtke, Kreditsicherung 4. Aufl. Rn. 394; Brandner, in: Ulmer/Brandner/Hen-
sen, AGB-Gesetz 9. Aufl. Anh. 88 9-11 Rn. 262; MinchKomm-BGB/Habersack,
3. Aufl. 8 770 Rn. 3; Palandt/Heinrichs, BGB 61. Aufl. 8§ 9 AGBG Rn. 73 - vgl.
ferner 62. Aufl. 8 307 Rn. 94 -; Graf Lambsdorff/Skora, Handbuch des Biirg-
schaftsrechts 1994 Rn. 226; Fischer WM 1998, 1705, 1712; Fischer/
Ganter/Kirchhof, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof 2000 S. 33, 46).

Nach nochmaliger Uberprifung schlieBt sich der Senat der zuletzt an-
gefuhrten Meinung an. Der formularmafilige Ausschlul® der Einrede der Aufre-
chenbarkeit gemaf § 770 Abs. 2 BGB verstol3t gegen 8§ 9 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
AGBG. Er benachteiligt den Blrgen entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen und ist mit wesentlichen Grundgedanken der
88 765 ff. BGB nicht zu vereinbaren. Die Einrede der Aufrechenbarkeit gemaf
§ 770 Abs. 2 BGB ist eine Ausprdgung des Subsidiaritatsgrundsatzes (vgl.
BGHZ 95, 350, 361). Der meist uneigennuitzig handelnde Birge soll grundsatz-
lich erst dann in Anspruch genommen werden kénnen, wenn sich der Glaubiger
nicht durch Inanspruchnahme des Hauptschuldners, etwa durch Aufrechnung,

befriedigen kann.

Der formularmaflige Ausschlul? der Einrede des Blrgen gemafld 8§ 770
Abs. 2 BGB ist vergleichbar der - durch § 11 Nr. 3 AGBG (8 309 Nr. 3 BGB
n.F.) verbotenen - Bestimmung, die dem Vertragspartner des Verwenders die

Befugnis nimmt, mit einer unbestrittenen oder rechtskraftig festgestellten For-
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derung aufzurechnen. Das Klauselverbot in 8 11 Nr. 3 AGBG (8 309 Nr. 3 BGB
n.F.) wurzelt in dem Grundverstandnis von Treu und Glauben (Hensen, in: Ul-
mer/Brandner/Hensen, 8 11 Nr. 3 AGBG Rn. 3). Dem entsprechend a3t der
formularmaRige generelle Ausschlul® der vergleichbaren Einrede des Biirgen
gemal 8 770 Abs. 2 BGB eine angemessene Berucksichtigung seiner Interes-
sen vermissen. Diese Bestimmung mutet es eher dem Glaubiger zu, sich durch
Aufrechnung mit der verbirgten Forderung von der eigenen Schuld zu befrei-
en, als dem Birgen, durch Leistung auf die verblrgte Forderung des Glaubi-
gers dem Hauptschuldner dessen Forderung zu erhalten. Das gesetzlich ge-
schitzte Interesse des Burgen, den Glaubiger auf die Aufrechnungsméglichkeit
verweisen zu kénnen, wird nicht durch dessen Interesse aufgewogen, sich die
Gegenforderung des Hauptschuldners als anderweitige Sicherheit dienen zu
lassen. Allerdings raumt das Gesetz in § 770 Abs. 2 BGB dem Burgen nur eine
schwache Rechtsposition ein. Sein Recht endet, wenn und soweit der Glaubi-
ger die Gegenforderung erfullt oder der Hauptschuldner auf sie verzichtet oder
mit ihr gegen eine andere Forderung des Glaubigers aufrechnet. Das rechtfer-

tigt es aber nicht, die Stellung des Blrgen noch weiter zu schwachen.

Zwar ist im vorliegenden Fall die Gegenforderung der Hauptschuldnerin
weder unbestritten noch rechtskraftig festgestellt. Dies ist jedoch unerheblich,
weil die Verzichtsklausel insgesamt unwirksam ist, wenn sie nicht von vornher-
ein eine Ausnahme fir die beiden genannten Falle vorsieht. Das Verbot der
geltungserhaltenden Reduktion 141t es nicht zu, die Klausel teilweise aufrecht-
zuerhalten (Reinicke/Tiedtke, aaO; Brandner, in: Ulmer/Brandner/Hensen,
aaO; MinchKomm-BGB/Habersack, aaO).
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Unerheblich ist ferner, dal3 gemaR Buchstabe A Nr. 1.1 Abs. 7 der AGB-
Sparkassen (Fassung Januar 1986; dem entspricht Nr. 11 Abs. 1 der Fassung
Januar 1993) der Kunde unbestrittene und rechtskréaftige Forderungen gegen
solche der Sparkasse aufrechnen darf. Es ist schon zweifelhaft, ob sich danach
auch ein Burge auf eine Aufrechnungsmdglichkeit des Glaubigers berufen darf.
Auf die zitierte Bestimmung kann sich die Klagerin jedenfalls deswegen nicht
stutzen, weil die AGB-Sparkassen nur "ergdnzend" Bestandteil der Blrgschaft
sind (Nr. 9 der Burgschaftserklarung). Die in ihrer Tragweite unklare Bestim-
mung in Buchstabe A Nr. I.1 Abs. 7 der AGB-Sparkassen kann die eindeutige
Regelung in Nr. 2 der Burgschaftserklarung nicht verdrangen. Zumindest fehlt
es angesichts zweier widersprichlicher Regelungen an der notwendigen

Transparenz.

b) Aus Griinden entgegenstehender Rechtskraft sind die Beklagten nicht
gehindert, die Einrede der Aufrechenbarkeit zu erheben. Einer Aufrechnung
seitens der - rechtskréftig verurteilten - Hauptschuldnerin steht zwar 8§ 767
Abs. 2 ZPO entgegen. Das gegen die Hauptschuldnerin ergangene Urteil wirkt
jedoch nicht gegentiber den Birgen (BGHZ 107, 92, 96). Im Ubrigen ist der
Hauptschuldnerin die von ihr geltend gemachte Gegenforderung nicht aber-
kannt worden. Vielmehr ist die Aufrechnung im Vorprozel3 an dem AGB-malig

vereinbarten Aufrechnungsverbot gescheitert.

c) Dal3 die Hauptschuldnerin selbst nicht mehr aufrechnen kann, hindert
die Beklagten als Birgen nicht, sich auf die Einrede der Aufrechenbarkeit ge-
maf 8 770 Abs. 2 BGB zu berufen.
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Der Bundesgerichtshof hat diese Frage bisher offen gelassen (BGHZ
24, 97, 99). Sie wird im vorliegenden Fall entscheidungserheblich. Falls die
Beklagten wegen der Gegenforderung der Hauptschuldnerin nur ein Leistungs-
verweigerungsrecht gemald § 273 BGB geltend machen kdnnten, wirde dies
gemal 8§ 274 BGB nur zu einer Verurteilung Zug um Zug fuhren (BGH, Urt. v.
11. Mérz 1965 - VIl ZR 102/63, WM 1965, 578, 579; Staudinger/Horn, BGB
13. Bearb. § 768 Rn. 10; MinchKomm-BGB/Habersack, § 768 Rn. 6). Die zu-
lassigerweise erhobene Einrede der Aufrechenbarkeit bewirkt demgegentiber,
daR die Klage des Glaubigers - soweit die Forderungen sich decken - als der-
zeit unbegriindet abzuweisen ist (BGHZ 38, 122, 129; Staudinger/Horn, § 770
BGB Rn. 12; MinchKomm-BGB/Habersack, 8 770 Rn. 11).

Fur die Ansicht, dal3 der Blrge sich auf eine Aufrechenbarkeit dann
nicht berufen kénne, wenn nur der Glaubiger, nicht aber - wegen 8§ 767 Abs. 2
ZPO - der Schuldner, zur Aufrechnung befugt sei, kbnnte zwar der akzessori-
sche Charakter der Birgschaft sprechen. Grundsatzlich soll der Blurge so haf-
ten, wie der Hauptschuldner haftet. Indes ergibt sich schon aus dem Wortlaut
des 8§ 770 Abs. 2 BGB ("... solange sich der Glaubiger durch Aufrechnung ...
befriedigen kann"), dal3 die Einrede der Aufrechenbarkeit dem Birgen unab-
hangig davon zusteht, ob der Hauptschuldner aufrechnen kann. Zudem greift
auch in dieser Hinsicht ebenfalls der Gedanke der Subsidiaritat ein. Da der
Birge, der seine Verpflichtung in der Regel aus altruistischen Griinden tber-
nommen hat, méglichst geschont werden soll, ist ihm die Einrede der Aufre-
chenbarkeit auch dann zu gewéhren, wenn nur der Glaubiger sich durch Auf-
rechnung befriedigen kann, nicht aber der Hauptschuldner (Staudinger/Horn,
§ 770 BGB Rn.8; BGB-RGRK/Mormann, 12. Aufl. 8§ 770 Rn. 4; Munch-
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Komm/Habersack, § 770 Rn. 8; Erman/Seiler, BGB 10. Aufl. 8 770 Rn. 6; Rei-
nicke/Tiedtke, aaO Rn. 254; Graf Lambsdorff/Skora, aaO Rn. 266).

d) Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Beklagten hatten fur eine auf-
rechenbare Forderung der Hauptschuldnerin gegen die Klagerin nicht hinrei-

chend vorgetragen, wird von der Revision mit Erfolg angegriffen.

aa) Nach dem Vorbringen der Beklagten hat der Beklagte zu 2 als Ge-
schaftsfuhrer der - erst im Januar 1990 gegrindeten - Hauptschuldnerin vor
der Durchfihrung des Geschafts mit K. die Klagerin um Erteilung einer
Auskunft Gber dessen Bonitat gebeten. Auf Anfrage der Klagerin teilte die
Sparkasse L. als Hausbank K. 's (Korrespondenzbank) der
Klagerin unter dem 23. November 1990 mit, dal3 es sich bei der Holzhandlung
K. um eine nicht im Handelsregister eingetragene Einzelfirma handele.

Weiter hiel3 es in dem Schreiben wie folgt:

"Die Firma wurde im Marz 1983 gegriindet. Wir haben Kredite und
Darlehen auf gedeckter Basis gewahrt. Es werden Uberziehungen
beansprucht. Es werden rege Umsatze getétigt. Unseres Wissens
ist Grundbesitz vorhanden. Belastungen lassen sich durch Ein-
sichtnahme in das Grundbuch feststellen. Zur Zeit wird eine
Betriebsverlagerung nach Frankreich/Elsa? vorgenommen. Die
Hauptumséatze werden kinftig dort abgewickelt.

Weitere Bankverbindung: Volksbank-Raiffeisenbank L.  eG.
Eingegangene Verpflichtungen sind nach unseren Beobachtun-

gen bisher reguliert worden."

Die Auskunft der Korrespondenzbank, die am 26. November 1990 bei

der Klagerin einging, wurde von ihr nicht im Wortlaut an die Hauptschuldnerin
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weitergegeben. Nach der Behauptung der Beklagten teilte der mit der Sache
befalite Mitarbeiter der Klagerin dem Geschéftsfuhrer der Hauptschuldnerin als
Ergebnis der Anfrage lediglich mit: "Ich wiirde das Geschaft machen". Darauf-
hin habe die Hauptschuldnerin das Geschaft durchgefuhrt. Von der Betriebs-
verlagerung durch K. habe sie erst nach der Auslieferung des Holzes erfah-

ren.

bb) Danach hat die Klagerin mit der Hauptschuldnerin einen Auskunfts-
vertrag gemal Nr. 7a Abs. 1 AGB-Sparkassen i.d.F. vom Mai 1988 (dem ent-
spricht inhaltlich die Nr. 3 der derzeit geltenden Fassung vom Januar 1993)
geschlossen. Die Hauptschuldnerin hat, indem sie die Klagerin um eine Boni-
tatsauskunft bat, jener das Angebot auf Abschlul3 eines derartigen Vertrages
unterbreitet. Die Klagerin hat dieses Angebot spatestens zu dem Zeitpunkt an-
genommen, als sie der Hauptschuldnerin durch ihren Mitarbeiter das Ergebnis
der bankinternen Anfrage in wertender Form ("Ich wirde das Geschéft ma-
chen™) mitteilen liel3. Die Auskunft war keine bloRe Gefélligkeit, weil sie flr den
Empfanger erkennbar von erheblicher Bedeutung war und dieser sie zur
Grundlage wesentlicher Vermdgensverfigungen machen wollte (vgl. BGHZ 74,
103, 106; 133, 36, 42 mit weiteren Nachweisen; BGH, Urt. v. 3. Dezember 1996
- XI ZR 255/95, NJW 1997, 730, 731). Ein Geschaft mit einem Volumen von ca.
81.000 DM war fur ein junges Unternehmen, dessen Stammkapital lediglich
50.000 DM betrug und das bisher - wie fur die Zeit ab Anfang November 1990
durch die vorgelegten Kontoausziige belegt worden ist - nur bescheidene Um-

satze getatigt hatte, ein riskantes Vorhaben.



-15 -

cc) Das Vorbringen der Klagerin rechtfertigt ferner entgegen der Mei-
nung des Berufungsgerichts die Annahme, dal3 die Klagerin ihre Pflichten aus

dem Auskunftsvertrag verletzt hat.

Aus der von der Korrespondenzbank erteilten Auskunft ergaben sich
"Negativmerkmale". Die gegenteilige Ansicht des Berufungsgerichts ist fur den
Senat nicht bindend, weil es nicht um die Auslegung einer Willenserklarung
geht. DaRR Uberziehungen beansprucht worden waren und "Belastungen” vor-
lagen, liel3 fur einen Kundigen - und der Angestellte der Klagerin muf3 als sol-
cher betrachtet werden - den Schluf3 darauf zu, dal3 es sich bei K. um ein
finanzschwaches Unternehmen handelte. Hinzu kam die Mitteilung, dafl3 K.
eine Betriebsverlagerung ins Ausland plante. Fir einen Geschéftspartner, der
mit einem kleinen Betrieb (Einzelfirma, nicht im Handelsregister eingetragen)
ein groReres Geschéaft durchfiihren will, ist dies ein bedenkenswerter Umstand.
Denn eine Rechtsverfolgung im Ausland ist regelmafllig mit erheblichen

Schwierigkeiten verbunden und verursacht héhere Kosten.

Angesichts dieser Negativmerkmale durfte der Angestellte der Klagerin
der Hauptschuldnerin nicht raten, "das Geschéaft" zu "machen”. Er konnte von
einer Auskunft ganz absehen. Wenn er sich zu einer solchen entschlof3, durfte
diese bestenfalls neutral sein, etwa in dem Sinne, daf3 die erhaltenen Informa-
tionen nicht hinreichend aussagekraftig seien. Jedenfalls durfte er sich nicht in
einer die wirklichen Verhéltnisse K. 's verharmlosenden und zur Tauschung

der Hauptschuldnerin geeigneten Weise auf3ern.

dd) Aus der irrefihrenden Auskunft der Klagerin kann der Hauptschuld-

nerin ein Schaden entstanden sein. Allerdings ist ein etwaiger Schadenser-
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satzanspruch der Hauptschuldnerin nur auf das negative Interesse gerichtet.
Den von K. nicht zu erlangenden Kaufpreis fir die Holzlieferung schul-
det die Klagerin unter keinen Umstanden. Ebensowenig kann die Hauptschuld-
nerin verlangen, dafd die Klagerin die infolge Nichteinlosung der Wechsel vor-
genommenen Belastungsbuchungen storniert. Sie kann als Schaden jedoch
den Wert des Holzes, das sie an K. geliefert hat, sowie die ihr aus dem Ge-

schaft entstandenen Unkosten geltend machen.

Zwar hat die Hauptschuldnerin im Vorprozeld vorgetragen, sie habe an
K. geliefertes Holz aufgrund ihres vorbehaltenen Eigentums zurtickgeholt.
Zugleich hat sie aber geltend gemacht, die damit verbundenen Unkosten seien

hoher gewesen als die Verwertungskosten. Feststellungen hierzu fehlen.

ee) Derzeit kann auch nicht ausgeschlossen werden, dafld zwischen der

Pflichtverletzung und dem Schaden ein ursachlicher Zusammenhang besteht.

Insofern ist entscheidend, was die Beklagten getan héatten, wenn die
Auskunft der Klagerin nicht so positiv ausgefallen wére, wie es nach der Be-
hauptung der Beklagten der Fall war. Es ist nicht auszuschlieR3en, dal3 auf ei-
nen gemaf § 139 ZPO zu erteilenden Hinweis substantiiert vorgetragen wor-
den ware, ohne eine eindeutig positive Aussage hatte der Beklagte zu 2 als
Geschaftsfuhrer der Hauptschuldnerin die Ausfuhrung des von K. erteilten
Auftrags sofort gestoppt. Angeblich ist das Holz insgesamt erst im Dezember

1990 an K. ausgeliefert worden.
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Das angefochtene Urteil ist somit aufzuheben (8 564 Abs. 1 ZPO a.F.).
Die Sache ist an das Berufungsgericht zurtiickzuverweisen (8 565 Abs. 3 Nr. 1
ZPO a.F.). Zum einen ist der Anlal3 der Verbiurgung festzustellen. Sollte ein
Kontokorrentkredit besichert werden, haften die Beklagten nur fur das im Zeit-
punkt der Verbirgung geltende Kreditlimit (vgl. BGHZ 130, 19, 34; 132, 6, 9f).
Zum anderen muf3 geprift werden, ob die Hauptschuldnerin einen die Einrede
nach 8 770 Abs. 2 BGB rechtfertigenden Schadensersatzanspruch gegen die

Klagerin hat.

Kirchhof Ganter Raebel

Kayser Neskovic



