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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 15. Méarz 2001 durch die Richter Stodolkowitz, Kirchhof, Dr. Fischer,
Dr. Zugehor und Dr. Ganter

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 16. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 26. Juni 1998 aufgeho-
ben. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Be-

rufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager war einer der beiden Kommanditisten der WT (nachfolgend:
WT) sowie einer der beiden Geschéftsfuhrer ihrer Komplementar-GmbH. Die
Beklagte war die Hausbank der WT. Diese bendtigte wegen anhaltender wirt-
schaftlicher Schwierigkeiten und Liquiditatsengpassen einen landesverburgten
Kredit, dessen Bewilligung voraussichtlich drei Monate dauern wurde. Die WT
gab zu erkennen, dal3 sie fur diesen Zeitraum einen Kapitalbedarf von monat-
lich 250.000 DM habe, der durch eine Zwischenfinanzierung gedeckt werden
musse. Mit Schreiben vom 25. Juni 1996 teilte ihr die Beklagte auszugsweise

mit;



"... sind wir - ... unter Gremienvorbehalt - bereit, fir Ihr Unter-
nehmen einen
Zwischenfinanzierungskredit in Hohe von DM 750.000
- zur Inanspruchnahme auf Kontonummer 5 ... -
befristet bis zum 30.10.1996 -

vorzumerken ...

Der Kredit kann erst in Anspruch genommen werden, wenn uns
folgende Sicherheit gestellt worden ist: selbstschuldnerische,
unbefristete und auf erstes schriftiches Anfordern zahlbare
Birgschaft eines westdeutschen Kreditinstitutes in Hohe von
DM 500.000."

Diese Burgschaft erbrachte die Sparkasse E. (nachfolgend: Sparkasse)
durch ein Schreiben vom 1. Juli 1996, das Uber die Burgschaft u.a. den Zusatz
enthielt: "Sie gilt nur, wenn der Zwischenkredit frei zur Auszahlung kommt und

nicht zum Ausgleich anderer Kreditverhaltnisse genutzt wird."

Obwohl die Gremien der Beklagten noch nicht Uber die Gewéhrung des
Zwischenfinanzierungskredits entschieden hatten, richtete die zustandige
Zweigstelle der Beklagten das bezeichnete Konto fur die WT ein und liel3 es
zu, dald diese ab dem 3. Juli 1996 Verfugungen tatigte. Infolge der Liquiditats-
krise der Gemeinschuldnerin wurde das neu eingerichtete Konto innerhalb von
sechs Tagen mit einem Schuldsaldo von 541.944,74 DM belastet. Anschlie-
Bend bewirkte die Beklagte eine Ruckfuhrung des Debetsaldos auf

500.000 DM. Ihre Gremien stimmten der Kreditgewahrung nur unter Auflagen



zu. Daraufhin beantragte die WT am 19. August 1996 die Er6ffnung des Kon-
kursverfahrens wegen Zahlungsunfahigkeit. Auf Anforderung der Beklagten
zahlte die Sparkasse an sie aufgrund der Burgschaft 500.000 DM. Die Spar-
kasse trat ihre angeblichen Anspriche auf Rickzahlung dieses Betrages an

den Klager ab.

Mit der Klage verlangt der Klager aus diesem abgeleiteten Recht von
der Beklagten 500.000 DM. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht hat ihr stattgegeben. Gegen dessen Urteil richtet sich die

Revision der Beklagten.

Entscheidungsqrinde:

Das Rechtsmittel fiihrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt: Dem Klager stehe der geltend
gemachte Anspruch aus abgeleitetem Recht gemall § 812 Abs. 1 Satz 1, 1.
Fall BGB zu, weil die Sparkasse den Burgschaftsbetrag von 500.000 DM ohne
Rechtsgrund an die Beklagte gezahlt habe. Die Burgschaft habe nur gelten
sollen, wenn der Zwischenkredit frei zur Auszahlung komme und nicht zum

Ausgleich von Altforderungen genutzt werde, also wenn die Beklagte ihn in



voller Hohe von 750.000 DM zur Verfigung stelle. Die Hohe dieses Betrages
habe sich am Kapitalbedarf der WT bis zur Bewilligung des erwarteten endgiil-
tigen Kredits orientiert. Von der vollen Kreditauszahlung habe das Risiko der
Burgin abgehangen. Nur in diesem Falle hatte diese eine realistische Chance
gehabt, nicht aus der Blrgschaft in Anspruch genommen zu werden. Soweit
aber der zum wirtschaftlichen Uberleben der WT erforderliche Gesamtkredit
versagt, andererseits aber bereits in Hohe der Burgschaftssumme vorweg eine
Kreditlinie eingeraumt und ausgeschopft worden sei, habe sich fur die Spar-

kasse das Risiko der Inanspruchnahme praktisch zur Gewil3heit verdichtet.

Fur diese Auslegung spreche auch ein Schreiben der Sparkasse vom
16. September 1996 an die Beklagte. Darin habe die Birgin ausgefuhrt, sie
habe aus dem Hinweis der Beklagten gegeniber der Gemeinschuldnerin auf
den Gremienvorbehalt geschlossen, dald auch der verburgte Zwischenkredit
noch nicht gewahrt worden sei, weil die Genehmigung des zustandigen Gremi-

ums fehle.

Unerheblich sei, ob die Beklagte die Kreditlinie bis zur H6he von
500.000 DM - vor der Entscheidung ihrer Gremien - nur auf massives Drangen
des Klagers eroffnet habe. Denn damit habe die Beklagte auf eigenes Risiko

gehandelt, ohne der Burgschaft eine andere Forderung unterlegen zu kdnnen.



Demgegeniber rigt die Revision: Die durch die Teil-Valutierung der
Zwischenfinanzierungszusage entstandenen Kreditforderungen der Beklagten
stellten schon einen Teil dieses Zwischenfinanzierungskredits dar. Der Klager
habe selbst vorgetragen, die widerspruchslose Inanspruchnahme des Kontos
Nr. 5... bis zu einem Betrag von rd. 541.000 DM habe die WT als konkludente

Gewahrung des Zwischenkredits ansehen muissen.

Die weitere Auffassung des Berufungsgerichts, die Sparkasse habe sich
nur unter der Bedingung verburgen wollen, dal’ der durch die Burgschaft gesi-
cherte Zwischenfinanzierungskredit auch in vollem Umfang, d.h. in H6he von
750.000 DM gewahrt werde, beruhe auf Auslegungsfehlern. Die Birgschaftser-
klarung enthalte eine solch ungewohnliche "Bedingung" nicht. Gerade weil es
sich um einen zur Inanspruchnahme auf einem laufenden Konto bereitzustel-
lenden Zwischenfinanzierungskredit handelte, sei fur jeden Bank- und Kredit-
fachmann klar, dal3 die Kreditsumme von 750.000 DM sukzessive in Teilbetra-
gen in Anspruch genommen, nicht aber in einem einmaligen Akt mit der vollen

Gesamtsumme zur Verfligung gestellt werde.

Schlief3lich habe das Berufungsgericht bei seinen Erwagungen nicht
bedacht, dal} die von ihm beméangelte unvollstandige Valutierung des Zwi-
schenfinanzierungskredits ihre Ursache in einem treuwidrigen Verhalten der
Hauptschuldnerin selbst gehabt habe. Innerhalb von nur einer Woche habe sie
namlich Gber einen Betrag von mehr als 540.000 DM verfugt. Am 10./11.7.1996
habe sie einen Betrag von weiteren knapp 60.000 DM in Anspruch nehmen
wollen, obwohl der Zwischenfinanzierungskredit von 750.000 DM den Kapi-
talbedarf der Hauptschuldnerin bis Oktober 1996 hatte decken sollen. Die An-

gaben der Kreditschuldnerin zu ihrem monatlichen "Kapitalbedarf" seien also



evident falsch gewesen. Der geschéftsfihrende Gesellschafter der WT habe
Anfang Juli 1996 unter Hinweis darauf, dal} die Gehélter sowie offene Liefe-
rantenverbindlichkeiten unverziglich zur Abwendung einer sonst drohenden
Insolvenz gezahlt werden muf3ten, Druck auf die Beklagte ausgelbt, um die
Inanspruchnahme des Zwischenfinanzierungskredits noch vor der Zustimmung
der Gremien zuzulassen. Auf den Einwand eines Bankangestellten wegen der
fehlenden Genehmigung habe der Geschaftsfihrer erwidert: "Was stellen Sie

sich so an? Ihnen steht doch bereits die Burgschaft zur Verfiugung."

1. Keine Grundlage im Parteivortrag findet der Hinweis der Revisionser-
widerung, die Beklagte versuche, die der Blrgschaft zugrunde liegende Siche-
rungsabrede insgesamt zu &ndern, indem sie sie auf den vorab ausgezahlten

Betrag erstrecke.

a) Die Sparkasse hat sich fur die Anspriiche der Beklagten gegen die
WT aus dem Zwischenfinanzierungskredit "auf dem Konto 5... " verbirgt. Die
Beklagte hat die WT nach deren freier Entscheidung tUber Geldmittel verfigen
lassen, die auf dem Konto 5... bereitgestellt waren. Dies geschah zwar vor der
vorbehaltenen Zustimmung der Gremien; das andert aber nichts daran, dal3 die
Forderung der Beklagten auf Rickgewahr der in Anspruch genommenen Kre-
ditmittel verburgt war (8 765 BGB).



aa) Regelmalig dient der Abruf zugesagter Kreditbetrage der Durchfiih-
rung eines Darlehensvertrages (BGHZ 83, 76, 81; MinchKomm-BGB/H.P. We-
stermann, 3. Aufl., vor 8§ 607 Rn. 18). Mit jeder Auszahlung kommt dann das
einzelne Kreditgeschaft in dem entsprechenden Umfang rechtswirksam zu-
stande (Lwowski, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch 1997,
Bd. Il § 77 Rn. 9).

Der im vorliegenden Fall vereinbarte Gremienvorbehalt bedeutete, daf}
die Wirksamkeit des abgeschlossenen Krediteréffnungsvertrages aufschiebend
bedingt war durch die Zustimmung der Kreditausschisse der Beklagten. Da

diese den Vertrag nicht genehmigt haben, ist er nicht rechtswirksam geworden.

Wie sich der Ausfall dieser Bedingung auf die Rechtsgrundlage fir den
Abruf von Geldmitteln auswirkt, den die Bank dem Kunden im Vorgriff auf den
bedingten Krediter6ffnungsvertrag schon vor der Entscheidung ihrer Gremien
gestattet, hat der Bundesgerichtshof noch nicht entschieden. In Betracht kommt
einerseits, dal} beiden Vertragsteilen aus Griunden der Rechtssicherheit und
-klarheit daran gelegen ist, in Hohe der tats&chlich in Anspruch genommenen
Betrage stillschweigend einen Darlehensvertrag zu den vereinbarten Bedin-
gungen abzuschlieRen (88 133, 157 BGB). Andererseits besteht die Mdglich-
keit, dal3 die Kreditbetrage ausschliel3lich mit Rucksicht auf den bedingten
Krediteréffnungsvertrag zur Verfiigung gestellt werden. Dann stiinde der Bank
ein Anspruch auf Rickgewéhr der Uberlassenen Geldmittel wegen Nichteintritts
des bezweckten Erfolges (8 812 Abs. 1 Satz 2, 2. Fall BGB) zu, wenn die Be-
dingung nicht eintritt. Ein solcher Anspruch wére jedenfalls auf Rickzahlung
der eingerdumten Hauptsumme gerichtet, Uber welche die Parteien hier allein

streiten.



bb) Uber die Rechtsgrundlage fiir den Riickzahlungsanspruch braucht
der Senat im vorliegenden Fall nicht zu entscheiden. Denn die Burgschaft, wel-
che die Sparkasse der Beklagten erteilte, erstreckt sich unabhéngig hiervon
darauf. Sie ist ibernommen "fir ... Anspriche ... aus dem Zwischenfinanzie-
rungskredit”, dessen Bewilligung erwartet wurde (8 765 Abs. 2 BGB) und der
vereinbarungsgemalR den auf drei Monate eingeschétzten Zeitraum bis zur
Bewilligung des landesverbirgten Darlehens tberbriicken sollte. Ob eine zur
Darlehenssicherung bestellte Birgschaft sich auch auf den Bereicherungsan-
spruch des Darlehensgebers erstreckt, der fur den Fall der Unwirksamkeit des
Darlehensvertrages entsteht, hangt von der Auslegung der Birgschaft ab
(BGH, Urt. v. 12. Februar 1987 -Ill ZR 178/85, NJW 1987, 2076, 2077;
Schmitz, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch aaO 8§91
RN. 47).

Eine solche Auslegung liegt nahe, wenn die ausgezahlten Geldbetrage
demselben Zweck dienen, wie das in Aussicht genommene Darlehen selbst,
wenn sie aul3erdem zu denselben Bedingungen zur Verfigung gestellt werden
und wenn das Risiko des Birgenden durch die Auszahlung ohne gesicherte
Rechtsgrundlage allein nicht erhéht wird. Das kommt vorliegend in Betracht.
Denn die Beklagte hatte die zur Verfugung gestellten Geldbetrdge mindestens
im Hinblick auf 8 242 BGB vor Ablauf der 3-Monatsfrist nicht unter leichteren
Bedingungen zurickfordern durfen als das vereinbarungsgemal gewdahrte
Darlehen selbst. Ob im Falle eines wegen Sittenwidrigkeit nichtigen Darlehens
Besonderheiten gelten wirden, kann hier offenbleiben. Die birgende Sparkas-
se hatte ein eigenes wirtschaftliches Interesse an dem entgeltlichen Avalge-

schaft. Ihr mul3te zwar daran gelegen gewesen sein, daf3 der Kredit in voller
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Hohe ausbezahlt wurde (dazu unten 2) und dal3 die Bonitat der WT als Haupt-
schuldnerin nicht schlechter war, als sie als Birgin berechtigterweise erwarten
durfte (dazu unten 3). Die Rechtsgrundlage fiir die Auszahlung der Kreditmittel
berthrte dagegen im tbrigen nicht die Rechtsstellung der Blrgin. Der Wortlaut
ihrer Erklarung kann zudem auf einen ohne Rechtsgrund ausgezahlten "Kredit"
bezogen werden. Insbesondere wegen der Eilbedirftigkeit des Zwischenfinan-
zierungskredits ist die Verbirgung aufgrund des gegenwartigen Sach- und
Streitstands dahin auszulegen (88 133, 157 BGB), dal3 sie auch ohne wirksa-
me vertragliche Grundlage eingeraumte Kredite jedenfalls insoweit umfassen
sollte, als sich dadurch weder Burgin noch Hauptschuldnerin schlechter stan-
den als bei vertragsgeméafRer Auszahlung. Der Senat ist zu dieser Auslegung
selbst imstande, weil die Parteien in den Tatsacheninstanzen nichts Abwei-
chendes vorgetragen haben und das Oberlandesgericht von einer eigenen

Auslegung abgesehen hat.

Fur die birgende Sparkasse ware eine solche Auslegung auch nicht
uberraschend. Der Senat hat entschieden, dal3 die formularmafllige Erstrek-
kung einer Burgschatft fir Anspriche aus einem Darlehensvertrag auf solche
aus ungerechtfertigter Bereicherung nicht ohne weiteres gegen 8 3 AGBG ver-
stoi3t (Urt. v. 21. November 1991 - IX ZR 60/91, WM 1992, 135, 137 f). Er hat
dabei ausgesprochen, es sei nicht ersichtlich, dal} eine solche Erstreckung der
Kreditpraxis widerspreche. Wer sich fir Anspriche aus einem Darlehensver-
trag verbirge, misse im allgemeinen damit rechnen, dafld der Glaubiger fur den
Fall der Unwirksamkeit des Vertrages wenigstens fur dann gegebene Anspri-
che, insbesondere auf Erstattung der Darlehensvaluta, aus ungerechtfertigter
Bereicherung gesichert sein wolle. Fur die hier birgende Sparkasse - selbst

Kreditinstitut - konnte daran kein Zweifel bestehen.
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b) Aul3er Betracht bleibt dabei die Vereinbarung, welche die Beklagte
gemal ihrem eigenen Vortrag mit einem Geschaftsfuhrer der WT getroffen hat,
und wonach die von der Sparkasse zugesagte Burgschaft in vollem Umfang zur
Absicherung der "nicht endgultig genehmigten Linie dienen sollte". Soweit da-
mit die urspringliche Sicherheitenabrede zwischen Glaubiger und Haupt-
schuldner abgeéandert worden ware, wirkte das nicht gegenuber dem Bilrgen
(s.u. 2), sondern allenfalls gegentiber der WT und ihren Geschéftsfihrern (s.u.
V).

2. Das Berufungsgericht hat die Burgschaftserklarung der Sparkasse
dahin ausgelegt, die Verpflichtung habe nur unter der Bedingung gelten sollen,
daRR die Beklagte den Zwischenkredit der WT in voller H6he von 750.000 DM

zur Verfugung stelle. Die tatrichterliche Auslegung einer Willenserklarung bin-
det das Revisionsgericht nicht, wenn sie gesetzliche oder allgemein aner-
kannte Auslegungsregeln, die Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze
verletzt oder wesentliches Auslegungsmaterial aul3er acht lait (BGH, Urt. v.
25. Februar 1992 - X ZR 88/90, NJW 1992, 1967, 1968; v. 5. Januar 1995 -
IX ZR 101/94, NJW 1995, 959).

Die Auslegung durch das Berufungsgericht verstol3t gegen den Grund-
satz, dal® das Verstandnis des Empféngers einer Willenserklarung fur deren
Auslegung maf3geblich ist (88 133, 157 BGB). Empféangerin der von der Spar-
kasse verfaldten Burgschaft war hier die Beklagte. Das Berufungsgericht stellt
demgegenuber einseitig darauf ab, was fur die birgende Sparkasse das Gin-
stigste gewesen ware, namlich eine Gestaltung der Burgschaft, bei der das

Risiko einer Inanspruchnahme mdglichst gering war.
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Statt dessen ist zu fragen, welches Risiko aus der unvoreingenommenen
Sicht eines verstandigen Glaubigers verbirgt sein sollte. Das war die mégliche
Uneinbringlichkeit eines frei zur Verfligung gestellten Zwischenkredits. Insoweit
hat die von der Beklagten behauptete, nachtragliche abandernde Vereinbarung

mit dem Geschaftsfihrer der WT (s.0. 1 b) aul3er Betracht zu bleiben.

a) Das Berufungsgericht verknlpft bei seiner Auslegung zwei aul3erlich
getrennte Bestandteile der Burgschaftserklarung, namlich einmal die Bedin-
gung, dal3 "der Zwischenkredit" frei zur Auszahlung kommen muisse, und ande-
rerseits die Umschreibung der verblrgten Hauptschuld als "Zwischenfinanzie-
rungskredit in Hohe von 750.000,00 DM auf dem Konto ...". Eine solche Ver-
bindung liegt nicht nahe. Denn die fur entscheidend gehaltene Bedingung
selbst geht gerade nicht so weit, dal3 der Kredit etwa "in voller H6he" frei zur
Auszahlung kommen misse. Das hatte aber zur Klarstellung gegeniber der
Beklagten nahegelegen, wenn eine solche Einschrdnkung wesentliche Bedeu-

tung hatte haben sollen.

Aufgrund des jedenfalls nicht im Sinne des Berufungsgerichts eindeuti-
gen Wortlauts der Erklarung ist zu prifen, ob ein verstandiger Glaubiger in der
Lage der Beklagten die Burgschaft dahin auffassen mufite, dal3 sie insgesamt
nur gelten sollte, wenn das Darlehen in voller Hohe von 750.000 DM zur Aus-
zahlung kam. Eine solche Prifung hat das Berufungsgericht nicht vorgenom-

men.



-13 -

b) Entscheidend dafur muf3te die erkennbare Interessenlage beider Ver-
tragsteile, also auch diejenige der Beklagten sein. Diese hat das Berufungsge-

richt nicht gewdardigt.

aa) Bei seiner Auffassung, der Kredit habe in voller H6he von
750.000 DM ausbezahlt werden muissen, hat es sich davon leiten lassen, daf3
die WT unstreitig einen monatlichen Kapitalbedarf von 250.000 DM fir die

nachsten drei Monate hatte.

Hatte sich die Beklagte an diese Kalkulation gehalten, waren ohne eine
besondere Absprache monatlich - nur - 250.000 DM des Zwischenkredits aus-
zuzahlen gewesen. Angesichts des tatsachlichen, akuten Kapitalbedarfs der
WT spricht viel dafur, dal’ sie dann schon im Juli - statt im August - 1996 zah-
lungsunféhig geworden wére. Die Beklagte hatte daraufhin die Auszahlung des
weiteren Darlehens gemaf 8 610 BGB verweigern durfen. DalR die Burgschaft
dennoch die vertragsmalRig ausgezahlte erste Darlehensrate insgesamt nicht
hatte decken sollen, braucht auch ein objektiv denkender, unvoreingenomme-
ner Glaubiger nicht ohne weiteres anzunehmen. Denn gerade fur das Risiko
der Insolvenz des Hauptschuldners steht der Blrge typischerweise ein. Auch
die Auswirkungen rechtlich zulassiger und tblicher Reaktionen des Glaubigers
auf Storungen in seinem bankmaRigen Geschaftsverkehr mit dem Haupt-

schuldner muf? der Birge regelméRig hinnehmen.

Gleiches wiederholte sich im Monat August 1996. Bis zu diesem Zeit-
punkt hétte die Beklagte nach der zugrunde zu legenden Zeitplanung
500.000 DM auszahlen muissen. Diesen Betrag hat sie der WT im Ergebnis

auch tatsachlich zur Verfigung gestellt. Dennoch wurde diese zahlungsunfa-
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hig. Aufgrund der Auslegung des Berufungsgerichts soll die Beklagte gleich-
wohl das Risiko sogar einer vertragsgemal3en Darlehensauszahlung allein tra-

gen, ohne dal die Blrgschaft eingreifen wirde.

Entsprechendes hatte sich im September 1996 wiederholen kénnen,
solange die Beklagte nicht mehr als 749.999,99 DM ausbezahlt hatte. Erst mit
der Auszahlung des letzten Darlehensrests wére die Burgschaft insgesamt
wirksam geworden, dann allerdings sogleich in voller HGhe von 500.000 DM.
Eine so einseitige Risikoverteilung ist regelmaf3ig nicht interessengerecht. Sie
konnte nur angenommen werden, wenn sie ausdricklich vereinbart oder fir die

Beklagte wenigstens von vornherein zweifelsfrei erkennbar gewesen ware.

bb) Den - im August 1996 eingetretenen - Fall, daf3 die Gremien der Be-
klagten den in Aussicht gestellten Zwischenkredit nach Uberwiegender Aus-
zahlung des vorgesehenen Betrages nicht unverandert genehmigen wirden,
haben die Beteiligten, soweit dargetan, nicht bedacht. Die erganzende Ver-
tragsauslegung gemaf 8 157 BGB hat zu beachten, ob eine solche Mal3hahme
auch unter voller Bericksichtigung der Belange der Birgin sachgerecht und
wirtschaftlich geboten war. Ware die Genehmigung des Uberwiegend schon
ausbezahlten Kredits ohne wichtigen Grund oder gar willkirlich versagt wor-
den, mag allerdings viel fur die Auslegung sprechen, dal3 die Burgin ein sol-

ches erhohtes Risiko nicht einmal teilweise tragen sollte.

Ware die Beklagte hingegen sogar nach einer Genehmigung durch die
Gremien aufgrund der tatsachlichen Entwicklung des Kreditverhéltnisses be-
rechtigt gewesen, die weitere Erfillung eines Darlehensversprechens gemaf

8 610 BGB abzulehnen, hatte sich mit Bezug auf den zuvor ausbezahlten Dar-
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lehensteil gerade das typischerweise verbirgte Risiko verwirklicht. Dann
konnte sich allenfalls die Frage stellen, ob die Burgin das Risiko bis zur Hohe
von 500.000 DM voll oder nur im Verhéltnis zum zugesagten Gesamtbetrag
- von 750.000 DM - zu tragen hatte. Auch der Klager geht davon aus, daf3 nach
dem urspringlichen Einverstéandnis der Beteiligten - ohne die von der Beklag-
ten behauptete nachtragliche Anderung - eine Risikoverteilung 1/3 zu Lasten

der Beklagten und 2/3 zu Lasten der Gesellschafter vorgesehen war.

Entsprechendes muld gelten, wenn die Beklagte einen bereits ausge-
zahlten Kredit aus wichtigem Grund insbesondere gemal3 Nr. 19 Abs. 3 AGB-

Banken hatte kiindigen durfen.

cc) Als Grund fur die ablehnende Entscheidung der Gremien der Be-
klagten gibt das Berufungsgericht deren Vortrag wieder, der geschéftsfihrende
Gesellschafter E. B. der WT habe versucht, sich einseitig von einer Siche-
rungsvereinbarung zu lésen und die Kreditlinie alsbald Gber 500.000 DM hin-
aus auszuschopfen. Nach dem in Bezug genommenen Vortrag der Beklagten
hat sie sich daraufhin mit der WT geeinigt, zur Vorbereitung einer abschlie-
Renden Entscheidung der Gremien das Sanierungskonzept eines externen Be-
raters einzuholen. Dieser sei sodann zu dem Ergebnis gekommen, "dal3 die
wirtschaftliche Situation der ... WT ... dulRerst brisant war". Ohne die Zufiihrung
neuer Gesellschafter habe der externe Berater kaum Uberlebensmoglichkeiten
fur die WT gesehen; sie hatte zum damaligen Zeitpunkt nahezu keinerlei Auf-
tragsbestand mehr gehabt. Im Hinblick auf die weiter eingetretene Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Situation der WT héatten die Gremien die
Freigabe des restlichen Teilbetrages von 250.000 DM nur nach Erfullung ver-

schiedener Auflagen genehmigt.



-16 -

Die behaupteten Umstande konnten, in Verbindung mit der bisherigen
Entwicklung des Kreditkontos, mdglicherweise ein berechtigter AnlaR fur die
Gremien der Beklagten sein, den Zwischenkredit nur unter Auflagen zu ge-
nehmigen. Jedenfalls unter den Voraussetzungen einer erhdhten Risikobe-
wertung nach MalRgabe des Nr. 13 Abs. 2 AGB-Banken hétte dies auch im
Verhaltnis zur Burgin gerechtfertigt sein kénnen. Eine Nichterfullung berech-
tigter Auflagen wiederum hatte eine Kiindigung des Kreditverhéltnisses gemali

Nr. 19 Abs. 3 AGB-Banken veranlassen dirfen.

Die Auslegung des Berufungsgerichts, das alle jene Umstande nicht be-

racksichtigt, ist rechtsfehlerhatft.

c) Inwieweit demgegeniber das Schreiben der Sparkasse vom
16. September 1996 - also aus einer Zeit, als die Parteien bereits tber die
weitere Kreditgewahrung stritten - Gberhaupt bei der Auslegung bericksichtigt
werden kann, mag offenbleiben. Denn es enthalt zwar den Hinweis, die Spar-
kasse habe gemall einem Schreiben der Beklagten vom 25. Juni 1996 den
Gremienvorbehalt auf die Zwischenfinanzierung bezogen und daraus ge-
schlossen, daf der verbirgte Zwischenkredit mangels Genehmigung des zu-
standigen Gremiums noch nicht gewahrt worden sei. Dieses Verstandnis der
Sparkasse ist aber schon inhaltlich fur die Auslegung der Burgschaft vom
1. Juli 1996 unerheblich. Zum einen hétten die Gremien der Beklagten ihre Zu-
stimmung zwischen dem 25. Juni und dem 1. Juli 1996 erteilen kénnen. Vor
allem erwahnt die Burgschaftserklarung selbst keinen irgendwie gearteten Vor-
behalt in der Hinsicht, dafl3 der Kredit noch nicht gewahrt worden sei oder vor-

erst nicht gewahrt werde. Die Sparkasse brachte nicht einmal den Wunsch zum
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Ausdruck, vor einer Auszahlung uber die Entscheidung der Gremien der Be-
klagten informiert zu werden. Es ist auch nicht dargetan, daf sie von der Eilbe-

durftigkeit des Kreditverlangens der WT etwa Uberrascht worden sei.

3. Der Senat kann die Birgschaft in dieser Hinsicht nicht selbst ab-

schlieRend auslegen.

a) Der Sparkasse war vor Erteilung ihrer Biurgschaft zur Kenntnis ge-
bracht worden, dal3 die Darlehenszusage der Beklagten unter Gremienvorbe-
halt stand. Dann ist es nach gegenwartigem Sach- und Streitstand nicht auszu-
schlie3en, dal’ die Zustimmung der Gremien der Beklagten unter einem ande-
ren Gesichtspunkt eine wesentliche Voraussetzung fur die Wirksamkeit der
Biurgschaft war. Zum ursprunglichen Anlafl3 fiur den Gremienvorbehalt haben
die Parteien nichts vorgetragen. Auch nach der Erdrterung in der mindlichen
Verhandlung vor dem Senat ist es offengeblieben, ob die Zustimmung der
Gremien allein wegen Uberschreitens einer bestimmten Kreditlinie oder des-
wegen notig war, weil das beantragte Sanierungsdarlehen als besonders ris-

kant eingeschéatzt wurde.

Falls die Vereinbarung eines Gremienvorbehalts im bankméaRigen Ge-
schaftsverkehr typischerweise bedeutet, da? die Bonitdt des Darlehensneh-
mers vor der Kreditauszahlung besonders sorgfaltig geprift wird, kénnte sich
damit zugleich das Risiko jedes Birgen aus dessen Sicht verringern. Die Par-
teien missen deshalb Gelegenheit zum Vortrag erhalten, ob die Gremien von
Grol3banken wie der Beklagten einer Kreditgewahrung regelméf3ig nur zustim-
men, wenn zuvor die wirtschaftlichen Verhaltnisse des Kreditnehmers in einer

das Normale erheblich Ubersteigenden Weise aufgeklart worden sind, und ob
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sich andere Kreditinstitute - insbesondere als Biirgen - auf eine solche Ubung

erfahrungsgemar verlassen.

b) Ferner behauptet der Klager, die Beklagte habe alle bestehenden
wirtschaftlichen Schwierigkeiten der WT von Anfang an in vollem Umfang ge-
kannt. Unter dieser Voraussetzung ware nachtréaglich keine Verschlechterung

eingetreten, die ein aulRerordentliches Kiindigungsrecht hatte stitzen kénnen.

Darlber hinaus greift die Revision mit Recht die Ausfihrungen des Be-
rufungsgerichts zu dem von der Beklagten erhobenen Einwand rechtsmif3-

brauchlichen Verhaltens an.

1. Der Klager klagt einen Ruckforderungsanspruch der birgenden Spar-
kasse ein. Sogar wenn und soweit die Beklagte gegentiber der Sparkasse kei-
ne erheblichen Einwande hat (vgl. 8 404 BGB), kann die Ausibung des abge-
leiteten, urspringlich einwendungsfreien Rechts gerade durch den Abtretungs-
empfanger rechtsmif3bréuchlich i.S.v. § 242 BGB sein (vgl. BGB-RGRK/Weber,
12. Aufl. § 404 Rn. 25 ff.; MinchKomm-BGB/Roth, 3. Aufl. § 404 Rn. 15; Soer-
gel/Zeiss, BGB 12. Aufl. § 404 Rn. 6; Palandt/Heinrichs, BGB 60. Aufl. § 404
Rn. 1). Dies setzt voraus, dal3 der neue Glaubiger durch das Geltendmachen

der abgetretenen Forderung gegen den Schuldner Treu und Glauben verletzt.
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2. In dieser Hinsicht hat die Beklagte behauptet, ihr Sachbearbeiter
B. habe sich zun&chst geweigert, den in Aussicht genommenen Kredit ohne die
vorbehaltene Genehmigung der Gremien auszuzahlen. Der Mitgesellschafter
und Mitgeschaftsfihrer der WT, E. B., habe darauf erwidert, die WT musse
unverzuglich die Gehalter sowie offene Lieferantenverbindlichkeiten zahlen,
um eine drohende Insolvenz abzuwenden. Sodann habe er sinngemal} erklart:
"Was stellen Sie sich so an? Ihnen steht doch bereits die Burgschaft zur Verfu-
gung". Daraufhin habe sich der Banksachbearbeiter
B. mit E. B. geeinigt, daf’3 die WT 500.000 DM aus dem noch nicht genehmig-
ten Kredit in Anspruch nehmen dirfe, daf3 allerdings die von der Sparkasse
bereits gewahrte Blrgschaft hundertprozentig zur Absicherung dieser nicht
endgultig genehmigten Linie habe dienen sollen. Aufgrund dieser Absprache

sei der Kredit zur Verfigung gestellt worden.

a) Das Berufungsgericht hat diesen Vortrag nur mit der Begriindung fur
unerheblich gehalten, die Beklagte habe auf eigenes Risiko gehandelt und
hatte wissen mussen, dal} sie nicht durch Vereinbarung mit der Hauptschuld-
nerin der von einem Dritten gewahrten Burgschaft eine andere Forderung habe

unterlegen kénnen.

Diese Begrundung stellt einseitig auf das Verhaltnis zwischen der Be-
klagten und der burgenden Sparkasse ab. Fur den Einwand nach § 242 BGB
kommt es hingegen entscheidend darauf an, ob die Voraussetzungen eines
treuwidrigen Verhaltens gerade in der Person des gegenwartigen Anspruch-

stellers begrundet sind.
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b) Gemal § 242 BGB kann die Geltendmachung eines Rechts jedenfalls
dann rechtsmil3brauchlich und deshalb unzulassig sein, wenn der Berechtigte
zuvor gegeniiber dem Verpflichteten einen gegenteiligen Vertrauenstatbestand
geschaffen und der Verpflichtete sich im Hinblick darauf in schutzwirdiger
Weise eingerichtet hat (vgl. BGHZ 94, 344, 354; 136, 1, 9; Palandt/Heinrichs
aaO § 242 Rn. 55 ff).

Erwirkt ein Darlehensnehmer die Auszahlung eines Darlehens vor Ein-
tritt der dafur vereinbarten Bedingung aufgrund der Zusage, der Ruckforde-
rungsanspruch sei in vollem Umfang durch eine - von ihm zu stellende - Birg-
schaft gesichert, darf er sich personlich spater nicht ohne weiteres darauf be-
rufen, dal’ die Burgschaft nicht Auszahlungen decke, die vor Eintritt der Bedin-
gung vorgenommen wurden. Zwar mag von einer Bank im allgemeinen erwartet
werden, dal} sie das Risiko ihres Verhaltens selbst abzuschatzen vermag. Die-
se Erwéagung tritt aber zurick, wenn sich die Einschrankung der Birgschaft
erst aufgrund einer Auslegung ergeben soll, die nach deren Wortlaut nicht na-
heliegt, wahrend der Hauptschuldner sie schon bei seiner gegenteiligen Zusa-
ge im einschréankenden Sinne verstanden hat. In dieser Hinsicht kommt hier in
Betracht, dal3 der Klager selbst nach seiner eigenen Behauptung (S. 5 der Kla-
geschrift =Bl. 5f. GA; S. 2 der Streitverkiindungsschrift v. 12. Februar 1997
= Bl. 59 GA; S. 5 seines Schriftsatzes v. 6. Mai 1997 = BIl. 96 GA) die Sparkas-
se erst zu der fraglichen Fassung der Birgschaft veranlal3t hat. Damit wollte er
nach seiner eigenen Darstellung jede Gultigkeit der Birgschaft verhindern,
solange nicht der volle Darlehensbetrag von 750.000 DM ausbezahlt war.

Hierbei handelte er als Mitgesellschafter und Mitgeschéaftsfuhrer der WT.
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Unter dieser Voraussetzung wirde die Hauptschuldnerin WT selbst ge-
gen die von der Beklagten behauptete vertragliche Sicherungsvereinbarung
verstof3en, wenn sie sich darauf beriefe, dal’ die Burgschaft die zunachst aus-
gezahlten 500.000 DM nicht sichere. Dasselbe trafe fur E. B. zu, der die ver-
tragliche Sicherungsvereinbarung mit der Beklagten personlich ausgehandelt
hat.

Aber auch der Klager als weiterer Mitgesellschafter und Mitgeschaftsfiih-
rer der WT kann sich im Hinblick auf Treu und Glauben (8 242 BGB) nicht bes-
ser stellen, wenn er den Ruckgewéahranspruch der Sparkasse erwirbt. Er hat
diesen nicht als unbeteiligter Dritter, sondern als Mitinhaber der Hauptschuld-
nerin erworben, der von deren wirtschaftlichem Schicksal mitbetroffen wird.
Diese war als NutznielR3erin des vorab bewilligten Kredits verpflichtet, die ent-
sprechende Sicherheit zu stellen. Ihre vertragliche Zusage verantwortete der
Klager mit. Nach seinem eigenen Vorbringen hat die "Geschaftsfihrung” der
WT Anfang Juli 1996 die sofortige Gultigkeit der Burgschaft bestatigt. Der Kla-
ger behauptet nicht, dies nicht mit getragen zu haben; vielmehr will er sich
selbst darauf verlassen haben, daR wegen der anschlieRend getatigten Uber-
weisungen "der Gremienvorbehalt nicht mehr bestand”. Unter solchen Voraus-
setzungen verhielte sich nicht nur die Hauptschuldnerin treuwidrig, wenn sie
Rechte daraus herleiten wollte, daf’3 die Sicherheiten, deretwegen der Kredit
freigegeben wurde, entgegen der beiderseitigen Annahme nicht rechtswirksam
geworden sind. Vielmehr trifft das auch auf die fur sie handelnden Inhaber zu.
Dies gilt unabh&ngig davon, ob die Blrgschaft der Sparkasse den vorab aus-
bezahlten Kredit Uberhaupt nicht oder nur teilweise (s.o. Ill 2 b bb) sichern
wirde. Macht die Sparkasse ihren angeblichen Ruckforderungsanspruch nicht

selbst geltend, so kann der aus § 242 BGB gegen die WT wie gegen E. B. ge-
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richtete Arglisteinwand nicht dadurch umgangen werden, dal3 die Forderung an

den Klager als Mitgesellschafter und Mitgeschaftsfiihrer Gbertragen wird.

c) Allerdings kdnnte es auch gegenuber einer auf 8 242 BGB gestlitzten
Einwendung erheblich sein, wenn die Beklagte ihrerseits die Auszahlung des
restlichen Darlehens vertragswidrig oder willkurlich verweigert hatte (s.o.
[l 2 b). Ferner bestreitet der Klager die von der Beklagten behauptete, abwei-

chende Sicherungsvereinbarung (s.o. 2).

Das angefochtene Urteil erweist sich nicht aus anderen Grinden als
richtig (8 563 ZPO).

Andererseits kann der Senat aus den dargelegten Grinden nicht in der

Sache abschlie3end entscheiden. Das Berufungsgericht wird daher die fur die
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Auslegung wesentlichen tatsachlichen Umstande (s.o. 11l 2 b und 3) sowie die
Voraussetzungen der von der Beklagten erhobenen Arglisteinrede (s.o. IV 2)

aufklaren missen.

Stodolkowitz Kirchhof Dr. Fischer

Dr. Zugehor Dr. Ganter



